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RESUMO

O tema da dissertagdo: Terceirizagdo como Produto da Globalizagdo e uma Revisita
aos Termos Propostos pela Jurisprudéncia Trabalhista a Terceiriza¢cdo das Relac¢des
Laborais, é decorrente da constatacdo de que o mundo caminha para a formagéo de um
novo paradigma oriundo da globalizacdo politica e econémica em curso. A empresa
sofre com os impactos da globalizagfio, posto se vé a frente de novos desafios de
qualidade e competitividade, impostos pela concorréncia, tendo que necessariamente
rever suas posturas de gerenciamento, com vistas a busca da exceléncia empresarial,
sob pena do seu perecimento é nesse contexto que surge a terceirizago como processo
tendente ao enxugamento e aperfeicoamento da empresa. A par de determinadas
limitagdes impostas pelo posicionamento sumulado da jurisprudéncia do egrégio
Tribunal Superior do Trabalho, como a limitagdo dos processos de terceirizagdo as
atividades-meio das empresas, deve-se necessariamente analisa-las, na sua eficacia e
validade, a partir do entendimento dos principios da legalidade, isonomia e livre
iniciativa, principios constitucionais que autorizariam a terceirizagdo ampla como
processo licito. A relatividade do conceito de atividade-meio ante as novas técnicas
produtivas e face a tomada de decisdes do rumo do empreendimento é também
estudada.Dentro desse contexto, procura-se fazer uma revisita aos termos propostos
pela jurisprudéncia para a terceirizagdo, notadamente no que diz respeito aos critérios
da atividade meio e fim e a questdo da subordinagdo na terceirizagdo, dentro do novo
paradigma globalizante que afetou as classicas estruturas do Direito do Trabalho,
propondo-se uma nova visdo em torno da terceirizagao.

Palavras-chave: Globalizagdo, Terceirizagfo, Atividade-meio, Relativizagdo, Revisita,
Jurisprudéncia Trabalhista
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ABSTRACT

The subjects of this dissertation: subcontracting as a product of globalization and a
review of the terms proposed by the labor jurisprudence concerning subcontracting
and working relations. It emerges from the surmise that the world moves towards the
formation of a new paradigm that results from the current policy and economy.
Companies have hard a time with the impact of globalization and face new challenges
imposed by the market to provide quality and keep competitive, having obligatorily to
renew their managing attitudes, looking towards the entrepreneurial excellence, under
the menace of perishing. This is the situation in which subcontracting comes as the
leading process to downsizing and improving a company. Conscious of certain
limitations imposed by the jurisprudence of Tribunal Superior do Trabalho, as to the
limitation of the subcontracting processes of the activities of a  company, it is
necessary to look over them with a legal point of view, isonomy and entrepreneurship,
constitutional principles which allow to the extensive subcontracting as a legal
process. The relativity of this activity in contrast with the new forms of productivity
and decision making for the future of the company are also studied in this context,
intending to review the terms proposed by the jurisprudence concerning
subcontracting, notoriously in what relates to the criteria of the middle and end activity
and the subject of subordination in the subcontracting, in the new paradigm of
globalization that has affected the classic structures of labor rights, proposing a new
approach to subcontracting.

Key words; Globalization, Review, Jurisprudence, Subcontracting.
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INTRODUCAO

E inegavel que o mundo vem passando por profundas mudangas, notadamente
nas tultimas duas décadas. Desde o término da guerra fria, com a derrocada da URSS,
os efeitos da queda do Muro de Berlim na Europa, resultaram na consolidagdo de um
novo modelo econémico globalizado, com nitidas inspiracdes neoliberais.

O desmoronamento do modelo soviético acaba com o equilibrio de forgas
globais, e traz como grande conseqiiéncia uma reorganizacgdo do capital no sentido de
buscar um modelo liberal de organizacéo diante de propicio cené;rio.

Face as mudancas impostas pelo novo modelo econdmico e a globalizagdo, o
capital ndo tem mais fronteiras, ha uma nox;a reestruturacdo produtiva imposta pelas
novas exigéncias de produtos e servicos com qualidade e custo. Ha a adogéo de novas
técnicas de produco e gestdo, como a producdo voltada para a demanda de consumo e
a propria terceirizagao.

No que diz respeito ao trabalho, esse passa por crise, posto que face a esse
novo contexto global, com o advento de novas tecnologias, hda um verdadeiro
enxugamento quantitativo e qualitativo da méo de obra, que passa a ter que se amoldar
a0s novos pardmetros impostos. Essa crise passa a ser de nivel mundial, mas com
severos impactos nos paises de economia periférica, como o Brasil, aonde recente
pesquisa do IBGE aponta a existéncia de 7,7 milhdes de desempregados no Pais, sendo
que atualmente o Brasil ocupa o terceiro lugar no ranking mundial do desemprego,
estando a sua frente a India e a Rissia.

No outro poélo da relagdo encontra-se a empresa, posto que a mesma inserida
no contexto econdmico global, se vé obrigada a adotar esse novo padrdo tecnologico,
pois a concorréncia local e mundial obrigam a adequagdo a esses moldes, posto que €
fato que quem ndo se adequar ndo vai sobreviver no mercado. E inegavel hoje a
importdncia da figura empresa no contexto social, sendo que o perecimento destas
acaba por infligir na comunidade pesados Onus, posto que a mesma responde pela

geragdo de riquezas e empregos para a comunidade.
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O Estado dentro desse processo passa por uma crise de identidade, no sentido
classico da afirmacgdo da sua soberania como Estado-Nag¢do. Cada vez mais, 0 mesmo
tem que se render & mundializagdo da economia para se manter ligado ao comércio
internacional e assim continuar gerando divisas que financiam beneficios a sua
sociedade civil.

O Mercado e sua dindmica triunfam decisivamente sob a soberania dos
Estados, e novas formas de estruturas de poder como o FMI, Banco Mundial e as
empresas transnacionais, impdem contornos a politica e soberania dos Estados. Dentro
dessa visfo, o Estado se vé muitas vezes impossibilitado de asshumir o controle, diante
de situacdes de risco, em virtude de que ha uma formatacdo prévia das condi¢cdes em
virtude do reflexo da tomada de decises dos orgdos de poder supracitados, ficando o
mesmo a deriva das incertezas da globalizacdo financeira.

Assim face a evolugdo das novas formas de gestdo da mdo-de-obra, e no
intuito da empresa adequar-se aos novos padrdes de competitividade e qualidade,
surge a terceirizacdo como método de transferéncia de atividades ligadas ao produto
final de uma empresa a outra empresa especializada nessa atividade, visando em
termos globais a melhoria da qualidade dos produtos e servigos prestados e a redugédo

dos custos.

A Terceirizagdo, ¢ uma das formas de flexibilizacdo do Direito do Trabalho,
que procura adequar o mesmo a realidade politico-econdmico-social que o cerca. E
certo que o mundo mudou, e é necessario que o Direito do Trabalho também se adeqiie
a0s novos paradigmas.

No entanto os processos de terceirizagdo sofreram e sofrem por parte do
Judiciario certo desestimulo e por assim dizer também um determinado grau de
preconceito, € o que se observa da edi¢do por parte do TST de Sumulas, como o
enunciado n°® 256 e por ultimo o enunciado n° 331 do TST.

Estipula ainda a formagdo de vinculo empregaticio diretamente com o tomador

de servicos se os requisitos da pessoalidade e subordinacdo estiverem presentes na

relacio com esse tomador. E com relagdo a administragdo publica assevera que a
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contratacdo de trabalhador por empresa interposta nao gera vinculo de emprego com
os orgdos da Administragdo pablica Direta, Indireta ou Fundacional.

No tocante ao posicionamento do TST através do seu enunciado 331, vérias
questdes polémicas exsurgem, dentre as quais cumpre ressaltar:

A questdo do papel atribuido a jurisprudéncia, que tem suma importancia,
entretanto que ndo pode chegar ao ponto de usurpar de atribuicdes consagradas
constitucionalmente ao Poder Legislativo, como a da edigdo de leis, estas com carater
de obrigatoriedade, ao contrario do que ocorre com os enunciados, que ndo possuem
tal qualidade. |

A impossibilidade em certos casos de chegar precisamente a uma conceituagdo
do que seria a atividade-meio e atividade—fim' de uma empresa, dado a possibilidade do
empresario em sua gestdo redefinir o objeto principal da sua empresa, motivado esse
por novos parametros tecnologicos e negociais.

A vedacdo da terceirizacdo da atividade-fim efetivamente nfo encontraria
barreira no artigo 5° da Constituicdo Federal, ou ainda no livre exercicio de profisséo,
e na livre iniciativa econdmica consagrada no artigo 171 da mesma carta magna?

A impropriedade em se atribuir nos processos de terceirizagdo o requisito da
pessoalidade e subordinagdo como ensejador de vinculo com o tomador de servigos,
com vistas a coibir a terceirizagdo fraudulenta, posto que se deve reler esses requisitos
quando ligados a terceirizagio.

E ainda a questdo dos trabalhadores contratados por empresa interposta e o
vinculo com a Administragdo Publica, aonde haverd de ser sopesada a expressa
vedagdo constitucional contida no art. 37, 11, da Carta Méaxima, e a questdo dos direitos
a serem atribuidos ao trabalhador terceirizado.

No tocante a esse trabalho monografico, abordar-se-a a tematica das altera¢des
profundas decorrentes da globalizagdo no mundo do trabalho e seus reflexos no
subsistema juridico-trabalhista. Dar-se-a4 énfase a terceirizacdo das relagdes laborais,
como decorréncia do movimento chamado flexibilizacdo trabalhista e a visdo em

torno do instituto formatada pelo enunciado n. 331 do TST. A visdo critica em torno
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de referido enunciado, e a proposi¢io de novos critérios para a Terceiriza¢io, norteiam

de igual forma esse trabalho monografico.



1 A GLOBALIZACAO COMO CENARIO DA EMPRESA

1.1 ATECNOLOGIA COMO INDUTORA DE MUDANCAS

O fator tecnologia sempre esteve ligado a histéria da humanidade, quer como
reflexo do espirito criador do homem, como também procura pela melhoria das
condi¢des de vida da sociedade.

Da descoberta do fogo, o invento da roda, os grandes empreendimentos
navais, 0 automével, o computador, 0 homem prosseguiu com seu intuito inventivo,
que culminou surpreendentemente com a abertura da era espacial. Esses avancos
tecnologicos, se incorporaram em beneficio da sociedade, ao tal ponto de na atual
sociedade de massas, ser inconcebivel pensar no homem sem o uso das mais diversas
utilidades tecnolégicas que o cercam.

Neste prisma, a tecnologia a servico do homem trouxe inegaveis beneficios a
sociedade, mas ¢ inegavel que trouxe também consigo reflexos' na conformagio

econdmica-politico-social daquelas sociedades.

' “A invengio da maquina trouxe a dispensa de varios trabalhadores. Foi o que ocorreu com
o surgimento da miquina a vapor como fonte energética. A maquina de fiar foi patenteada por John
Watt em 1738, sendo o trabalho feito de forma muito mais rapida com o referido equipamento.

O tear mecanico foi inventado por Edmund Cartwright, em 1784.

James Watt aperfeigoou a maquina a vapor.

A maquina de fiar de Hargreaves ¢ os teares mecanicos de Cartwright também acabaram
substituindo a for¢a humana, terminando com vérios postos de trabalho existentes e causando
desemprego, na época.

Com os novos métodos de produgdo, a agricultura também passou a empregar um nimero
menor de pessoas, causando desemprego ho campo.

Inicia-se, assim, a substitui¢do do trabalho manual pelo trabalho com o uso de maquinas.

Havia a necessidade de que as pessoas viessem, também, a operar miquinas ndo s6 a vapor,
mas as téxteis, o que fez surgir o trabalho assalariado.

Os ludistas, trabathadores ingleses seguidores de Nell Ludd, organizavam-se para destruir as
maquinas, pois entendiam que eram elas as causadoras da crise do trabalho.

Afirmava Karl Marx, por volta de 1867, quando publicou o primeiro volume de O capital,
que a maior automagdo da produgfo acabaria por eliminar completamente o trabalhador. Marx declara
que o trabalho do empregado passa a ser atividade da maquina.

David Ricardo dizia, no inicio do século XIX, que as méquinas iriam destruir os empregos”.

(MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagio das condi¢es de trabalho. Sio Paulo: Atlas, 2000. p. 18 ¢
19).
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Assim é que na Inglaterra pioneira do processo chamado Revolugdo Industrial
houve um grande implemento de tecnologia com a utilizagdo da maquina a vapor’,
méquina de tear, implemento da siderurgia, que repercutiu no beneficio da sociedade
da época, mas que teve no bojo desse processo a perda significativa de postos de
trabalho, face ao aumento de produtividade e eficacia proporcionados pela substitui¢do
do trabalho humano pela automag#o proporcionada pelas maquinas.

Na seqiiéncia desse processo, a segunda revolugdo industrial trouxe de igual
forma, o aumento da qualidade e produtividade, através de uma nova gama de
inovactes tecnologicas e a introdugdo de uma nova forma de eﬂer'gia — a energia
elétrica — que revolucionou a produgdo industrial, mas trazendo nefastas
conseqiiéncias sociais para o trabalhador. ‘

Nio ha como ignorar os imensos avangos provenientes das revolugdes
tecnologicas que imprimiram significativamente um aumento na produgdo da
indastria, mas em contrapartida o trabalho foi profundamente afetado por esse
Processo em curso.

Naquela época, ndo obstante o implemento de novas tecnologias, o modelo

~ - 3 - r - .
econdmico’ ao qual estava estruturada a economia daqueles paises delimitava-se por

> “Deve-se salientar, contudo, como o fez argutamente Mcnall Burns, que essa invengdo nio
foi o principal fator da primeira Revolugiio Industrial, mas, antes, um seu efeito. De fato, a miquina de
Watt nunca se teria tornado uma realidade, se n3o fosse a procura de uma fonte de energia para mover
as pesadas maquinas ji inventadas para a indistria téxtil, que se desenvolvia desde hd muito nas
manufaturas\O desenvolvimento técnico da maquina a vapor, seu aperfeigoamento, foi, certamente, a
causa de um mais rdpido processo de industrializagdio. Esse acontecimento, verificado no campo da
tecnologia, acarretou, desde logo, importantes conseqiiéncias economicas ¢ profundas modificagdes na
estrutura social dos povos, refletindo essa infra-estrutura no campo do Direito. (GOMES, Orlando;
GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 1).

3« .0 capitalismo opera, hoje, exatamente ao contrario de como operava antes: do século
XVIII até os anos 70 do século XX, o capitalismo operava por inclusdo, isto €, colocando um numero
cada vez maior de pessoas no mercado de trabalho assalariado e com a promessa de um consumo
crescente para toda a sociedade; hoje, no entanto, opera por exclusio, pois o capital financeiro, o
monetarismo ¢ o desenvolvimento tecnoldgico trazem um tipo novo de concentragdo privada de
riqueza que dispensa o trabalho ¢ o consumo de massa”. (LAFARGUE, Paul. O Direito & preguica.
Tradugiio de: J. Teixeira Coelho Netto. Sdo Paulo: Hucitec; Unesp, 1999. p:55).
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um modelo de capitalismo includente, pois havia o aproveitamento de grandes
contingentes de mao-de-obra, dado o momento expansionista daquele processo.

Sobre a discussdo em torno da tecnologia e sua repercussdo para 0 mundo do
trabalho, José PASTORE® citado por Ney PADRO, adota a posi¢io de que a
Tecnologia pode ter um efeito positivo ou negativo dependendo do ambiente em que
cai, ndo sendo portanto tarefa facil definir se as tecnologias sdo as vilds ou a salvacio
do emprego.

A eclosdo da tecnologia, que viria a ocorrer notadamente a partir da década de
90, com uma revolu¢do estendida a nivel global, com repercussoes amplas, estendidas
a todos os segmentos, que decisivamente viria a dar novamente uma nova
conformacdo a economia de todas as na;gﬁes do mundo, é o objeto do estudo

seqiiencial desse trabalho.

1.2 A GLOBALIZACAO
A Tecnologia, sempre imprimiu um carater de mudancas nas sociedades e nas
suas economias e no dmbito das relagdes entre o capital e o trabalho. André GORZ,

citado por MAGANO, contextualiza a tecnologia e o fator trabalho:

Mais analiticamente, pode-se dizer que a tecnologia traduz-se, freqiientemente, em
automagdo, a saber, produgdo sem interferéncia do fator humano, ou com a minima
interferéncia possivel, atribuindo-se ao trabalhador tdo-somente tarefas de alimentacdo e de
controle; corporifica-se em substituigdo de tarefas repetitivas por processo integrado e
interativo baseado em modelos de informatica; importa em que a atividade do trabalhador

* A tecnologia pode gerar emprego ou destruir emprego, dependendo do ambiente em que ela
cai. Quando a tecnologia cai num ambiente competitivo, quando a tecnologia ajuda a produzir um
novo bem — que ¢ descjado pela sociedade, que tem demanda — quando a tecnologia instiga csta
demanda, a tecnologia gera empregos. Mas quando cai numa economia monopolizada, em que todos
os beneficios vio apenas para alguns grupos ¢ ndo se alastram para os consumidores, a tecnologia
destroi empregos. Quando a tecnologia cai dentro de uma sociedade educada, que consegue
acompanhar as inovag¢des, incorporar essas tecnologias, avangar, inovar, melhorar, ganhar
competitividade, tecnologia gera empregos. Quando a tecnologia cai num ambiente deseducado, onde
as pessoas tém diticuldade para incorporar novas tecnologias, a tecnologia gera desemprego. Tudo
depende do ambiente em que a tecnologia cai. (PASTORE, José. A Reforma vista pelos Economistas.
In: PRADO, Ney. Reforma trabalhista: Congresso Internacional do Direito do Trabalho: a reforma
trabalhista: direito do trabalho ou direito ao trabalho? Anais ... Sdo Paulo: LTr, 2000. p: 124).
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n30 mais recaia sobre a materialidade do trabalho, ou a habilidade no uso de maquinas ¢
ferramentas, e sim sobre o controle do sistema produtivo; redunda em que, na maioria das
vezes, ele ndo mancja, ndo toca ¢ ndo vé a matéria a ser transformada, sendo através de um
sistema de televisio fechado.

De antemdo, ha de se considerar a tecnologia como diretamente ligado ao

s il 5 8 .
processo chamado globalizagdo®. Mas historicamente’ como se consolidou a

globalizagdo?

* MAGANO, Octavio Bueno. Principios do Direito do Trabalho ¢ os avangos da tecnologia.
In: SILVESTRE, Rita Maria; NASCIMENTO, Amauri Mascaro (Coord.). Os novos paradigmas do
direito do trabalho: homenagem a Valentin Carrion. S3o Paulo: Saraiva, 2001. p: 83

® “A descoberta de que a terra se tornou mundo, de que o globo ndo € mais apenas uma
figura astrondmica, ¢ sim o territorio no qual todos encontram-se relacionados ¢ atrelados,
diferenciados ¢ antagbnicos — essa descoberta surpreende, encanta e atemoriza. Trata-se de uma
ruptura drastica nos modos de ser, sentir, agir, pensar ¢ fabular. Um evento heuristico de amplas
proporgdes, abalando ndo s6 as convicgdes, mas também as visdes do mundo.

Ocorre que o globo nio ¢ mais exclusivamente um conglomerado de nagdes, sociedades
nacionais, Estados-nagdes, em suas relagdes de interdependéncia, dependéncia, colonianismo,
imperialismo, bilateralismo, multilateralismo. Ao mesmo tempo, o centro do mundo ndo ¢ mais
voltado s6 ao individuo, tomado singular e coletivamente como povo, classe, grupo, minoria, maioria,
opinido publica. Ainda que a nagdo ¢ o individuo continuem a ser muito reais, inquestiondveis e
presentes todo o tempo, em todo o lugar, povoando a reflexdo ¢ a imaginago, ainda assim j& nio sio
“hegemdnicos”. Foram subsumidos, real ou formalmente, pela sociedade global, pelas configuragdes ¢
movimentos da globalizagdo. A Terra mundializou-se de tal maneira que o globo deixou de ser uma
figura astrondmica para adquirir mais plenamente sua significagdo histérica.

Dai nascem a surpresa, o encantamento ¢ o susto. Dai a impressfo de que se romperam
modos de ser, sentir, agir, pensar ¢ fabular. Algo parecido com as drésticas rupturas epistemoldgicas
representadas pela descoberta de que a Terra ndo € mais o centro do universo conforme Copérnico, de
que 0 homem ndo ¢ mais filho de Deus segundo Darwin, de que o individuo ¢ um labirinto povoado de
inconsciente de acordo com Freud”. (IANNI, op. cit., p. 13 ¢ 14).

" “Globalizagio também ndio ¢ um fendmeno novo. Ele ja estava presente, por exemplo, nos
antigos impérios, provocando succssivos surtos de modernizagio econdmica, cultural ¢ juridica. Na
era moderna, foi impulsionado pela interagdo entre a expansdo da cartografia, o crescente dominio das
técnicas de navegagdo pelos povos ibéricos ¢ a propria evolugio do conhecimento cientifico. Esses
foram os fatores responsiveis pelas grandes descobertas e pelos projetos ultramarinos de Portugal e
Espanha, a partir do final do século XV; pelas novas formas manufatureiras desenvolvidas em
Florenga, Génova, Mildo, Veneza e outras cidades do norte da Italia, no século XVI; e pela formagio
de um sistema internacional de pagamentos bascado em letras de cidmbio entre banqueiros ¢
negociantes, tornando possivel o estabelecimento de rotas globais de comércio, a exploracio
sistematica do ouro ¢ da prata nas Amdricas, o inicio de um amplo e complexo processo de
colonizagio e expansdo territorial, a chegada da civilizagdo européia aos extremos da Asia ¢ a
formagio de estruturas decisorias dotadas de uma capacidade organizacional para controlar o meio
social ¢ politico em que se realizava a acumulagdo de capital em escala mundial. Entre os séculos
XVII ¢ XVIII, esses fluxos mundiais de coméreio ¢ riqueza levaram ao aparecimento de novos polos
de poder na Europa, com o fortalecimento econdmico, social ¢ politico da burguesia; & formagio de
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Roberto CAMPOS citado por SANTOS descreve a etapa atual por qual vem

passando a globalizacdo, a chamada quarta globalizagio:

A quarta globalizagdo viria apds a Segunda Guerra Mundial, mas sé atingiu o seu apogeu
com 0 colapso do socialismo, com a queda do Muro de Bertim, em 1989. Mesmo durante os
quarenta anos de Guerra Fria, retomou-se a tendéncia da globalizagio, com o surgimento de
organizagdes internacionais, que se tornaram verdadeiros centros de poder, como a ONU, o
BIRD, GATT (hoje OMC), etc. Houve a formagio de complexos regionais como o Mercado
Comum Europeu, consolidando uma tendéncia mundial de aglomera¢io dos paises mais
proximos em blocos regionais. Outra tendéncia neste estigio ¢ o surgimento de um enorme
surto de empresas multinacionais, globalizagdo dos mercados financeiros, facilitada pela
revolugdo da telematica, ¢ a redugdo das barreiras comerciais com.o colapso do socialismo, o
aumento do fluxo de investimentos para os paises da Cortina de Ferro. A China, que
comegou a abrir-se comercialmente em 1980, tronou-se apOs os Estados Unidos, a maior
absorvedora de capitais estrangeiros do globo.®

Pierre SIZE citado por DANTAS, descreve a globalizagdo como um fendmeno

existente ao longo do tempo, ndo como algo novo na histéria da humanidade:

A globalizagdo ¢ um termo utilizado ha vérios anos pelos economistas da moda para
descrever um processo apresentado como recente, mas de fato, existente desde o inicio do
século, ¢ que foi descrito por LENIN, em Imperialismo, Estigio Supremo do Capitalismo:
crescimento ¢ primazia das exportagdes de capital, desenvolvimento da divisdo internacional
do trabalho, dos trustres multinacionais, interconexd3o das economias dos diferentes paises,
ete. Este nome surge pelo fato de que este processo tomou uma amplitude particular desde os
anos 80, em que a desregulamentagio generalizada acclera as condigdes da concorréncia no
plano mundial ¢ o desenvolvimento dos meios de transporte ¢ telecomunicagdes suprimiram
um a um os obstaculos & deslocagio de centros de produgdo. Ao mesmo tempo as crises

Estados nacionais unificados e centralizados nesse continente; € ao advento do mercantilismo ¢ a
aplica¢do do colonianismo europeu. Mais tarde, especialmente no apogeu da hegemonia inglesa, entre
o final do século XIX ¢ o comego do século XX, quando o padrio-ouro proporcionou moedas
automaticamente conversiveis ¢ estimulou a criagdo de instituigdes destinadas a garantir o livre-
cidmbio € as inversGes estrangeiras, aumentando significativamente a movimentagio de matérias-
primas, produtos acabados, produtos semi-acabados, capitais ¢ servigos sobre as fronteiras nacionais,
csse fendmeno se torna objeto de um intenso debate sobre o alcance da interconexdo das economias
relevantes; sobre as conseqiiéncias da internacionalizagio dos fatores de produgfio € a homogeneizagio
das estruturas capitalistas em nivel mundial; sobre os papéis do capital financeiro; ¢ sobre as
implicacdes politicas e sociais do imperialismo econ6mico ¢ territorialista”. (FARIA, José Eduardo. O
direito na economia globalizada. 1. ed., 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p:60).

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Do Estado-Nagio ao Estado Global: impactos econdmicos,
politicos e sociais. In: RUDIGER, Dorothee Susanne. (Coord.). Tendéncias do direito do trabalho

para o século XXI: globalizagio, descentralizagdo produtiva e novo contratualismo. S3o Paulo: LTr,
1999. p: 42.
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financeiras, que no passado levavam meses ou anos para se propagar, agora tocam todas as
pragas financeiras em alguns instantes.”

A globaliza¢do como conceitua DORNELLES:

Pode ser caracterizada como um processo de aceleragdo capitalista em um ritmo de
intensidade com talvez nunca se tenha presenciado na sua historia. Nesse contexto, esta
associada a uma revolugdo nos métodos de producgdo, a uma modificagdo na divisdo
internacional do trabalho ¢ a uma aproximagdo do capital industrial ¢ do comercial com o
financeiro, tornando-o mobil e desregulamentado. Associa-se, também, a um processo de
hiperintensificagio da concorréncia capitalista que, com a aproximagdo do desenvolvimento
da racionalidade econdmica com o da racmnahdade tecmco—c:ent:ﬁca parece elevar o
Capital a uma posi¢io hegemédnica de invencibilidade."

Jos¢ Eduardo FARIA descreve a globalizagio como um processo

multifacetario:

Convertida numa das chaves interpretativas do mundo contempordneo, globalizagdo ndo €
um conceito univoco. Pelo contrario, ¢ um conceito plurivoco, comumente associado a
énfase dada pela literatura anglo-saxénica dos anos 80 a uma nova economia politica das
relagdes internacionais. Desde a dltima década, esse conceito tem sido amplamente utilizado
para expressar, traduzir ¢ descrever um vasto e complexo conjunto de processos interligados.
Entre os processos mais importantes destacam-se, por exemplo, a crescente autonomia
adquirida pela cconomia em relagdo a politica; a emergencia de novas estruturas decisdrias
operando e¢m tempo real ¢ com alcance planetirio; as alterages em andamento nas
condigdes de competitividade de empresas, setores, regides, paises e continentes; a
transformagdo do padrio de comércio internacional, deixando de ser basicamente inter-
setorial e enire firmas ¢ passando a ser eminentemente intra-setorial e intrafirmas; a
“desnacionaliza¢do” dos direitos, a desterritorializagdo das formas institucionais e a
descentraliza¢do das formas politicas do capitalismo; a uniformizagio ¢ a padronizagio das
praticas comerciais no plano mundial, a desregulamenta¢do dos mercados de capitais, a
interconexdo dos sistemas financeiro e securitirio em escala global, a realocag@io geografica
dos investimentos produtivos ¢ a volatibilidade dos investimentos especulativos; a unificagio
dos espagos de reprodugdo social, a proliferagio dos movimentos imigratorios € as mudangas
radicais ocorridas na divisdo internacional do trabalho; e, por fim, o aparecimento de uma
estrutura politico-econdmica multipolar incorporando novas fontes de cooperagio e conflito
tanto no movimento do capital quanto no desenvolvimento do sistema mundial."

? DANTAS, Ivo. Direito constitucional econdmico. Curitiba: Jurua, 1999. p: 109.

" DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformacio do direito: da logica da
preservagdo a logica da flexibilidade. S3o Paulo: LTr, 2002. 2002, p: 111.

'""FARIA, O direito na ..., p. 59-60;
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Do exposto, entende-se a gl(}balizagz”io]2 em um sentido econémico, financeiro

e politico, pelo advento de novas tecnologias que decisivamente influenciam nos

modos de produgdo e trazem verdadeira revolugdo a nivel mundial para as empresas,

mas deve-se também entender a globalizagio como um processo mais amplo que
envolve em seu cerne o sistema econdmico denominado capitalismo’® neoliberal.

Esse novo modelo econémico € contextualizado por Manoel Ilson Cordeiro

ROCHA:

A Crise do petroleo de 1973 a 1979 provocou uma fissura na social-democracia o
desencadeou uma revolugdo tecnoldgica na busca de reduzir o impacto do custo da energia ¢
do trabalho no prego final do produto; nesse interim a acumulagio do capital e sua l6gica
monopolista atingiu propor¢Bes globalizadas na forma de multinacionais. Ao mesmo tempo
que a revolugdo tecnologica ampliou o desemprego estrutural, comegou a definir os
vencedores na disputa interna do capital por mercados, aprofundando a crise no interior da
gestdo do Estado pela social-democracia, tanto pelo desemprego provocado pelas novas
tecnologias como pelo desemprego provocado pelo estrangulamento das economias mais
fracas. Neste momento, a saida foi buscar investimentos externos ¢ o capital internacional
vitorioso condicionou seus investimentos 3 logica da acumulagio do capital, com uma
reforma do Estado pautada na integragdio dos mercados, que elimina de vez os
protecionismos regionais, as reservas de mercado ¢ a politica de crescimento do capital
nacional. Uma reforma onde prevaleca uma formulacio mais clara ¢ precisa do Estado como
mecanismo de regulagdo e controle ¢ um reconhecimento do processo de desregulamentacio

 “A globalizagio se caracteriza por abranger aspectos econdmicos, culturais, financeiros,
ambientais, comerciais, entre outros”. (VIEIRA, Maria Margareth Garcia. A globalizagdo e as
relacdes de trabalho. Curitiba: Jurud, 2000. p: 25).

® DANTAS cita José Afonso DALLEGRAVE NETO para sintetizar a origem do
neoliberalismo, que nas palavras deste: “O neoliberalismo teve sua genese apos a Segunda Guerra
Mundial na Europa e na América do Norte. Estribado no texto de FRIEDRICH HAYEK, o grande
mote destc movimento ¢ a repulsa contra a politica intervencionista do Estado do Bem-Estar Social,
Os neoliberais elegeram o poder sindical ¢ os movimentos operdrios como os culpados da crise
econdmica ¢ da alta inflagdo. Para eles, as pressdes reinvidicatorias por melhores salarios e condigdes
de trabalho geraram uma universalizagio dos direitos sociais, abalando as bases da acumulagio
capitalista.

A partir dai passaram a defender a idéia de um Estado minimo em relagdo as direitos sociais

¢ trabalhistas ¢ um Estado passivo em relagido aos lucros dos capitalistas ¢ a lei de mercado”.
(DANTAS, op. cit., p. 132-133)
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¢ privatizagdo como ferramentas decisivas para a configuragio de economias mais abertas ¢
competitivas.'

Dessa feita, consolida-se a nivel global um novo modelo econémico chamado
capitalista neoliberal, cujo instrumento de propagacdo é a globalizacdo. A par desse
novo modelo, o capital passa a atuar de forma global e em busca de melhores
oportunidades de investimento em todos os paises do mundo. levando em conta os
riscos e os beneficios a serem concedidos.

A supremacia dos paises detentores do poder econ«f_”)mic_o15 e da tecnologia, os
quais se encontram na posicéo de lideres desse modelo econémico, acabam por impor
aos outros paises o seu ingresso nessa nova ordem mundializada, sob pena do
perecimento de suas empresas e economias.

Assim observa-se que a empresa, como centro de todas as influéncias da
economia, reage a esse ambiente a que estd inserida, pela conformacdo dada pela

globalizacdo econdmica e politica.

1.3 ELEMENTOS CONCEITUAIS DA EMPRESA

Definida a conformag8o da economia global em um novo modelo, ha de lidar-
se com a posi¢do da empresa diante desse novo cenario.

Previamente convém o aporte através de conceitos basicos e em torno da
empresa, para melhor entender-se a analise do ponto colocado em discussio

Assim ¢ que a partir do artigo 966 do Cédigo Civil de 2002, é que se extrai
que empresario ¢ o profissional exercente de “atividade econdmica organizada para a

produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos™.

¥ ROCHA, Manoel Ilson Cordeiro. O Estado do Bem-Estar frente as Relagdes de Trabalho
Globalizadas. In: RUDIGER, op. cit., p. 88.

" Segundo Dorothee Susanne RUDIGER o que sc apresenta € a continuidade da hegemonia
mundial de alguns Estados sobre os demais devido ao seu poder econdmico e, sobretudo, devido ao
seu potencial (brainpower) que faz com que a maioria das economias de Estados Nacionais se tornem
provincias dos blocos formados entre os Estados Nacionais economicamente e tecnologicamente
predominantes.
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Dessa feita € que o conceito de empresa exsurge diante da confrontagdio com o
conceito de empresario, pois “Empresario € a pessoa que toma a iniciativa de organizar
uma atividade econoémica de produgéo ou circulagfio de bens ou servico™.'®

E ainda nesse sentido, “se o empresario é o exercente profissional de uma
atividade econdémica organizada, entio empresa ¢ uma atividade; a de producéo ou
circulagdio de bens ou servicos. E importante destacar a questio”."”

O empresario entdo exerce atividade empresarial organizada'® e economica'’
posto que a mesma gera a obtengdo do lucro. E tem como objeto a producio™ de bens
0U Servigos.

Definidos esses conceitos fundamentais em torno da empresa e o empresario, é
primordial ter em mente que o empreséxrio,‘exercente de uma determinada atividade

econdmica que objetiva a produgdo de bens ou servigos é antes de tudo um verdadeiro

21 . 5 o . .
empreendedor”, que vai se lancar no mercado, por sua conta e risco’, e vai organizar

' COELHO, Curso de ..., p. 63.

"7 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de direito comercial. 13. ed. rev. ¢ atual. de acordo com
0 novo codigo civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.12.

** No dizer de Fabio Ulhoa COELHO, “A empresa ¢ atividade organizada no sentido de que
nela se encontram articulados, pelo empresario, os quatro fatores de produgio: capital, mio-de-obra,
insumos ¢ tecnologia”. (COELHO, Manual de ..., p. 13).

? Segundo Fabio Ulhoa COELHO, “A atividade empresarial ¢ econdmica no sentido de que
busca gerar lucro para quem a explora. Note-se que o lucro pode ser o objetivo da produgio ou
circulagdo de bens ou servigos, ou apenas instrumento para alcancar outras finalidades. Religiosos
podem prestar servigos educacionais (numa escola ou universidade) sem visar especificamente o lucro.

E evidente que, no capitalismo, nenhuma atividade econdmica se mantém sem lucratividade e, por
iss0, 0 valor total das mensalidades deve superar o das despesas também nesses estabelecimentos. Mas
a escola ou universidade religiosas podem ter objetivos nio lucrativos, como a difusdo dos valores ou
criagdo de postos de emprego para os seus sacerdotes. Neste caso, o lucro é meio e nio fim da
atividade econémica. (COELHO. Manual de ..., p.13).

* Scgundo o supracitado autor, “Produgdo de bens ¢ a fabricagdo de produtos ou
mercadorias. Toda atividade de industria ¢, por defini¢do, empresarial. Produgiio de servigos, por sua
vez, ¢ a prestagdo de servicos. S3o exemplos de empresarios que produzem bens: os donos de
montadora de veiculos, fabrica de eletrodomésticos, confecgdo de roupas; e dos que produzem
servigos: os de banco, seguradora, hospital, escola, estacionamento, provedor de acesso a internet.
(COELHO. Manual de ..., p.14).

*! Sérgio Bulgacov, traz o conceito de empreendedor como sendo “uma pessoa que eria novo
negocio em face a risco e incerteza, com o proposito de conseguir lucro e crescimento, mediante
identificagdo de oportunidades de mercado ¢ agrupamento dos recursos necessarios para capitalizar
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a sua atividade, e face a isso, ira necessitar tomar decisdes observando determinadas
varidveis em que o ambiente em que esta inserido lhe obriga, com vistas a permanecer
no mundo dos negocios. Imersos em um sistema capitalista, a contraprestagdo pelo
fato de ser empreendedor ¢ a obtengio do lucro™.

Cabe a ressalva de que esse lucro, dentro de um sistema capitalista, deve ser
entendido como a premiagdo ao empresario que resolve por sua conta e risco, destinar
capital para organizar e explorar uma atividade, que sem duavida ird gerar empregos €
tributos, que irdo financiar o Estado nos seus programas sociais.

E claro que somente a busca desenfreada pelo lucfo', utilizando-se esse
empresario de todos os meios, inclusive artificios ardis para lesar os direitos de
trabalhadores, para ampliar esse ganho, € e éempre vai ser algo desprezivel sob todas
as Oticas.

O melhor posicionamento em torno da questio do lucro, parece ser o dado por

Roberto A. O. SANTOS, em suas palavras:

Acaso a existéncia de excedente produtivo ¢ injusta? Claro que ndo. Como ja vimos, o
excedente € necessario porque garante a formacdio de capital € com isso impede a morte da
cultura ¢ o imobilismo social. Por outro lado, ndo consideramos aqui a justica no nivel
microssocial, a justica contratual, chamada também de justica comutativa. Empregadores
que ndo pagam o saldrio combinado ¢ que exigem jornadas excessivas ou enganam O
empregado cometem violagdes de contrato, do mesmo modo que os empregados culpados de
negligéncia ou improbidade. As posturas de ambos sdo injustas, mas nenhuma delas se pode
considerar injustica histérica ou estrutural. A injustiga estrutural situa-se no nivel
macrossocial. Se submetidos a um julgamento ético da sociedade, tanto o chamado “mau

- P

patrio”, como o “mau empregado” mereceriam censura individual. Nio ¢ deles

sobre estas oportunidades”. BULGACOV, Sérgio. (Org.). Manual de gestdo empresarial. Sdo Paulo:
Atlas, 1999. p. 50.

2 Segundo Idalberto Chiavenato, “As empresas assumem riscos: 0s riscos envolvem tempo,
dinheiro, recursos ¢ esfor¢os. As empresas ndo trabalham em condiges de certeza. O risco ocorre
quando a empresa possui algum conhecimento a respeito das consegiiéncias de seus negdcios,
conhecimento este que pode ser usado para prognosticar a possibilidade de que venham a ocorrer. O
risco das operagdes empresariais ¢ aceito como um ingrediente inerente aos negécios € pode até incluir
a possibilidade de perda completa dos investimentos feitos”. CHIAVENATO, Idalberto.
Administracdo; teoria, processo ¢ pratica. 3. ed. Séo Paulo: Makron Books, 2000. p. 46.

® Nas palavras de Idalberto CHIAVENATO (op. cit.) “As empresas sdo orientadas para o
lucro: embora o propdsito final das empresas seja produzir bens ou servigos, seu propésito imediato ¢
0 luero, isto €, o retorno financeiro que excede o custo.
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isoladamente, porém, que depende a estabilidade dos ciclos econdmicos. Ainda que todas as
empresas cumpram rigorosamente os contratos com os seus empregados, nio conseguirdo,
por 1sso sO, evitar a crise ¢ a depressdo e terdo nessa hora que despedir inevitavelmente
milhdes de trabalhadores, como se os seus gerentes de pessoal fossem todos um exército
furioso de mau patrdes.”

Assim é que o empresario, inserto no mundo globalizado, necessita ter
competéncia administrativa e um planejamento do seu negocio, posto que deveréd gerir
sua atividade com agilidade diante das dificuldades e novas necessidades de um

mercado competitivo e exigente por qualidade e custo.

1.3.1 A Globalizagdo e seus Reflexos na Empresa
A globalizacdo como visto, impds uma nova formatagdo para a economia

mundial e para o subsistema das relacdes de trabalho™. E estando a empresa inserida

* SANTOS, Roberto A. O. Capital e trabalho na histéria: condicdes de justica nas
relagbes de produciio. In: SILVESTRE, op. cit., p. 404-405.

» * S30 grandes as transformages no mundo das relagBes de trabalho.

A conjuntura internacional mostra uma sociedade pos-capitalista que produz mais com pouca
mdo-de-obra; a informagdo € a robdtica trazem produtividade crescente ¢ trabalho decrescente, com
redugdo de demanda de trabalhadores estimada entre 25% ¢ 35% da forga de trabalho.

Os saldrios reais estdo caindo, a legislagdo ¢ flexibilizada, ha novas formas de contratagfio;
nos Estados Unidos em 1992 cerca de 27% das mulheres € 11% dos homens ja trabalhavam em tempo
parcial. Na Europa as jornadas de trabalho sdo mais livres, a subcontratagio e a terceirizagdo
cresceram, hd menos legislagdo ¢ mais negociagdo coletiva, os encargos sociais diminuem, o
treinamento amplia-se.

A desigualdade social cada vez maior ¢ a exclusdo de amplos setores sociais da economia
formal ¢ da rede de protecio legal dos sistemas de previdéncia social nos paises da América Latina
criaram uma situag¢do precaria que afetou mais de 40% dos latino-americanos mantidos abaixo da linha
da pobreza e sem perspectivas de emprego.

Diante desse quadro, o dircito do trabalho contempordneo, embora conservando a sua
caracteristica inicial centralizada na idéia de tutela do trabalhador, procura nio obstruir o avango da
tecnologia ¢ os imperativos do desenvolvimento econdmico, para flexibilizar alguns institutos ¢ n3o
impedir que, principalmente através do crescimento das negociacdes coletivas, os interlocutores
sociais possam, em cada situagfo concreta, compor os seus interesses diretamente, sem a interferéncia
do Estado € pela forma que julgarem mais adequada ao respectivo momento. NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia ¢ teoria geral do direito do trabalho: relagdes
individuais ¢ coletivas do trabalho. 16. ed. rev. € atual. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p: 43.
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nesse contexto, ¢ claro que nela esse processo ird influenciar decisivamente, fazendo
com que tenha que responder” a esse ambiente que a cerca.

By DT .
Atravessa-se claramente um processo de transicdo”’ entre a sociedade
industrial ¢ a sociedade pés-industrial, e consigo vem um novo parimetro de producéo
128

industrial ©, que em conseqiiéncia repercute de forma intensa na empresa e nas

relagdes de trabalho.

* Conforme explica Pedro PROSCURCIN, “A empresa ¢ o centro das mudancas da
globalizagdo, dado que nela o mercado influi decisivamente. A falta de capacidade de resposta da
empresa pode fazé-la desaparecer. Essa possibilidade provoca um quadro de répidas mudangas. A
empresa tradicional deixa de ser competitiva. Falamos pouco acima da empresa enxuta. Foi isso
mesmo que ocorreu. Focada no produto, a nova empresa procurou livrar-se do peso dos custos fixos.
Os velhos tabus comegam a ser colocados em divida. A empresa tradicional era muito pesada e muito
verticalizada. Essa caracteristica precisa mudar. Assim, para que manter um setor de limpeza ou um
departamento juridico se tais atividades aumentam o peso do seu passivo? A empresa pode ficar muito
mais leve € com menores custos, transferindo para especialistas atividades ndio ligadas ao produto
final. A administracfio cientifica de Taylor comega a ser abandonada. Com isso, torna-se¢ mais
competitiva € lucrativa no mercado”. (PROSCURCIN, Pedro. O trabalho na reestruturacio
produtiva. anélise juridica dos impactos no posto de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 73.

? “No ecntanto, aquela sociedade industrial que gerou nosso Direito do Trabalho,
praticamente nio cxiste mais. Ela vai abrir espago para o novo paradigma de producfo industrial, o
pés-fordismo, que ¢ extremamente flexivel. Entramos na era da indstria eletro-eletronica que tem um
forte componente de risco e tensdo, que ¢, num primeiro momento, a questio da durabilidade de uma
patente, uma invengdo em prazos cada vez menores €, por outro lado, uma competigio extremamente
feroz, principalmente vinda dos paises asidticos, que, entre outras caracteristicas, ndo respeitam a
propriedade intelectual. E, em consegiiéncia, sobrevivem os mais fortes. O fordismo caracterizava-se
pelas taxas de investimento suficientemente elevadas, capazes de manter empregada toda a mio-de-
obra disponivel (* asscgurar o pleno emprego™), com ocasionais recursos até mesmo 4 imigragio. Uma
vez que se tratava de um regime de acumulaglo essencialmente voltado para a extensdo da produgio
de valor ¢ de mais-valia, ¢ logo de riqueza (a0 passo que o regime atual preocupa-se antes com a
apropriagdo de riqueza e privilegia as atividades especulativas baseadas em posigBes nos mercados
imobilirio, financeiro ¢ de transagdes comerciais), ele foi capaz de tolerar, a0 menos nos paises
capitalistas centrais, a partilha parcial dos ganhos de produtividade com as camadas assalariadas, bem
como o de suportar as despesas referentes ao Estado de bem-estar social, o “Welfare State”. (SILVA,
K. S., op. cit., p. 103-104).

* De Taylor a Ford ¢ ao Toyotismo, observamos a transigio no que diz respeito aos
processos produtivos ¢ a empresa. Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins, verbis: “Mostra Frederick
Taylor uma forma de organizagio e racionalizagio do trabalho, por meio de seus “ Principios de
Administragio Cientifica” (1895). Seriam quatro os principios: (1) o estudo cientifico traria melhores
métodos de trabalho;(2) selegdo e treinamento cientifico da mio-de-obra;(3) estima ¢ colaboragio
sincera entre a diregdo e a mio-de-obra; (4) distribuigiio uniforme do trabalho ¢ das responsabilidades
entre a administra¢do ¢ a miao-de-obra.

Henry Ford criou a linha de montagem na industria automobilistica, por meio da esteira
movel. O “fordismo” seria a aplicagio do “taylorismo” em grande escala. Tinha as seguintes
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Se é certo que o parAmetro de industrializagdo fordista-taylorista impunha a

verticalizacdo do trabalho, a produgdo em fungdo do mercado e a necessidade da

manutencdo de contingentes estaveis de trabalhadores, ¢ correto ponderar-se em torno
da quebra dessa estrutura pelo advento da alta tecnologia e sua expansao.

Com a globalizagdo em curso, ha o rompimento do antigo modelo de produgdo

fordista, sendo que:

Os japoneses romperam com 0 modelo ocidental de administragdo. As empresas passaram a
dirigir toda atengdo ao aperfeicoamento de sua capacidade de sobrevivéncia em face da
competi¢do. A conquista ¢ a manutengio da participacdo de mercado, ¢ ndo a maximizagdo
dircta dos lucros, se tornaram o maior objetivo isolado das geréncias industriais. Isso
influencia grandemente as empresas do Ocidente, onde a maioria adota um sistema rigido de
controle verticalizado.” ;

caracteristicas: adotava um sistema generalizante, que ndo era especialista em determinada matéria;
havia estratificacdo dos niveis hierarquicos na empresa; partia do pressuposto da auto-suficiéncia;
pretendia  atingir mercados nacionais ¢ ndo mercados globais, como temos hoje; envolvia 0o
desenvolvimento de tecnologia de longa maturagdo, fazendo estoques de insumos € matérias-primas;
havia um numero muito grande de trabalhadores, com pagamento de baixos salarios. Destaca-se nessa
fase a produ¢do em massa feita na linha de montagem. O trabalhador passa a fazer a produgdo em
massa feita na linha de montagem. O trabalhador passa a fazer todo o dia uma atividade monétona ¢
mecanica. Houve um aumento da produgéo com o sistema.

No Japdo, ¢ adotado novo processo de produgio, na fabrica da Toyota, denominado de
“toyotismo”. Passa a haver a produgfo por demanda. O consumo ¢ que determina a produgdo. O
produto s6 ¢ feito se hd procura pelo objeto, quer dizer, de acordo com as necessidades do mercado
consumidor. A reposi¢do dos estoques ¢ feita somente apds a verificagdio da demanda existente no
mercado. Envolve o “toyotismo” a aplicagio de alta tecnologia, a utilizagdo de mao-de-obra
qualificada, apta a desenvolver vérias atividades. Passa o trabalhador a ter de desenvolver varios
trabalhos ao mesmo tempo e a possuir melhor educagfo, de forma a entender 0s novos processos
tecnologicos. O processo produtivo ¢ mais flexivel. O trabalhador envolve-se em varias ctapas da
produgdo.

Com a automagdo, o computador substitui certas atividades que eram feitas pelo homem,
necessitando haver adaptagfio dessa circunstincia ao trabalho, pois causa desemprego. Diminui a
necessidade de mio-de-obra, pois a maquina substitui varios trabalhadores ao mesmo tempo,
necessitando, muitas vezes, apenas de um para opera-la.

Nas empresas em que hd produgdo em série, os estoques existentes passam a ser
estabelecidos para durar poucas horas”. MARTINS, S. P. Flexibilizacdo das ..., p: 18-19.

YFARIA, Aparccido de. Terceirizagio: um desafio para o movimento sindical. In:
MARTINS, Heloisa Helena Teixeira de Souza; RAMALHO, José Ricardo. Terceirizagio:
diversidade ¢ negociagio no mundo do trabalho. S&o Paulo: Hucitec: CEDI/NETS, 1994. p: 47.
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O novo modelo de produgdo™ supera o antigo modelo’’, posto que sdo
adotadas técnicas que buscam a qualidade e de sobremodo a eficacia conjugada com a
redugdo dos custos, envolvendo parcerias entre as empresas na cadeia produtiva.

Assim € que a empresa passa a ter que adotar novas formas de tecnologia e de
gestdo’> no seu Amago com vistas a ndo desaparecer do mercado em que atua. Dessa
forma é que a tradicional empresa, centralizadora de todos os processos de producio, e
preocupada em realizar tudo, acaba por perder a preocupagdo no foco da sua atividade
principal, e as conseqiiéncias disso sdo inegavelmente a perda da competitividade a
médio ou longo prazo, que culminam com a propria “morte” da Iﬁesma.

A globalizagio™ impds para as empresas a necessidade de adotarem como
prioridades a busca da qualidade e custos co'mpetitivos para seus produtos e servigos,

realizando uma verdadeira reestrutura¢do produtiva, em face da acirrada concorréncia

** No modelo moderno: os custos sdo administrados inteligentemente; a redugdo dos custos
vira, mas pela via da melhoria da produtividade ¢ da qualidade; a produgdo € determinada pelo
mercado; o enfoque ndo ¢ dado ao nimero de fornecedores mas aos que tiveram condigdes de ser
parceiros num projeto que d€ preferéncia a qualidade, economia de escala ¢ na garantia do
fornecimento. O prego nfo ¢ decisivo nas negociagdes; o cliente (mercado) € mantido pelo bom
atendimento ¢ pela qualidade do produto; confianga; politica do ganha-ganha; economia de escala;
fornecedor Unico; enfoque na qualidade; cooperagdo; postura criativa; fornecedor como s6cio;
Terceirizagdo: um desafio para o movimento sindical. (FARIA, op. cit., In: MARTINS, H. H. T. S,
Terceirizacdo ..., p. 50).

' No modelo tradicional: os custos sdo repassados para os fornecedores; a redugdo dos
custos toma a maior parte do tempo dos executivos; os lucros determinam a producdo; grande leque de
fornecedores para haver mais concorréncia entre cles ¢ conseqiientemente menores pregos;
desconfianca/medo de riscos; levar vantagem em tudo; marketing tradicional; ganhos de curto prazo;
pluralidade de fornecedores; o prego decide; antagonismo; postura reativa; fornecedor como
adversario. (FARIA, op. cit., In: MARTINS, H. H. T. S., Terceirizagdo ..., p. 49-50).

2 Atividades ligadas ao produto final passam a ser transferidas para terceiros mediante
contratos ¢ parcerias. Atividades que integram o coragdo dos produtos passam a ser feitas em
diferentes regides de um pais ou do plancta. O motor pode ser feito em Curitiba, uma cidade brasileira,
a carroceria na China ¢ a montagem final desses agregados em Bilbao, na Espanha, sendo o produto
final podera retornar a esses paises, ou ndo, dependendo da divisio dos mercados internacionais.
(PROSCURCIN, op. cit., p. 36).

* O aparato de protecdo do trabalhador, caracteristico dos sistemas ibero-americanos, teve
como contraponto o protecionismo oferecido & empresa nacional. Entretanto, quando a globalizag¢do
forga a abertura de mercados, facilitando a entrada de produtos estrangeiros, com pregos competitivos,
a empresa nacional sO sobrevive se modificar sua estrutura e reduzir custos, ganhando melhores
condigdes de concorrer no mercado internacional. (ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim.
Globalizagio e direito de greve. In: PRADO, op. cit., p. 256).
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do mercado™, e da existéncia de consumidores avidos por esses atributos no mercado
de consumo.

Em um quadro recessivo, aonde a permanéncia da empresa no mercado
tornou-se um grande desafio, é cada vez maior a preocupacdo do empresario em
reduzir os seus custos de producdo, posto que o mesmo tornou-se imperativo de
sobrevivéncia®.

Ha um grande dilema a ser enfrentado. O direito do trabalho deve buscar uma
nova visdo diante da realidade que a globalizacdo impds, posto que as empresas
situadas em paises em desenvolvimento como o Brasil, sofrem com a impossibilidade
de competirem com outras estabelecidas em paises com uma maior flexibilidade em
suas legislacdes. |

E outra faceta desse problema consiste na busca’® das grandes multinacionais
por paises aonde encontrem um habitat seguro para se instalarem, e quer queira-se ou
ndo, a chegada de uma multinacional em um pais ¢ sempre indutora de empregos,

sejam diretos ou indiretos, e geradora de tributos para o Estado.

% “A competitividade entre empresas de diferentes paises intensificou-se com as maiores
facilidades proporcionadas pela velocidade e agilidade das comunicagdes € comércio, provocando uma
concorréncia maior, que as levou a iniciativas com a finalidade de reduzir custos de produgdo, dentre
~ 08 quais o nimero de empregados, os saldrios, as formas de contratagdo ¢ a jornada de trabalho, 0 que

se refletiu sobre o direito do trabalho. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. (Coord.). A Transi¢do do
 direito do trabalho no Brasil. Sio Paulo: LTr, 1999. p: 48).

¥ «Q acirramento da competitividade resultante da facilidade de circulagdo dos bens de
\produgﬁo tem levado empresarios & busca incessante de melhores condigoes de produgdo. Tais
condi¢ies incluem aprimoramento dos métodos de administragio e produgfio, melhor desempenho e
qualificagio dos trabalhadores, menores encargos sobre o custo da produgio ¢ constante renovagdo
tecnologica para aplicagdo no processo produtivo”™. (DOMINGUES, Marcos Abilio. As relacdes de
trabalho no mundo globalizado. SANTOS, B. M., Dilemas da ..., p:112).

% Karine de Souza SILVA citando Frangois CHESNAIS, verbis: “Uma caracteristica
essencial da empresa global atualmente seria a facilidade para identificar locais onde existam as
condigdes mais atraentes para suas operagdes. Ficou muito mais facil tomar conhecimento sobre as
condigdes de trabalho em um determinado pais ¢ compara-las com a situagdo em outras partes do
mundo. Com os servigos de informagéo on line, por exemplo, o aumento da taxa de juros adotado por
um governo (que tende a encarecer os custos de produgdo ¢ a favorecer aplicagdes financeiras) chega
a0 conhecimento dos investidores e empresarios de forma imediata. Somada a crescente
desregulamentagio ndo s6 dos mercados financeiro, mas também em outras 4reas, inclusive no que s¢
refere 4 legislagiio trabalhista, ficou praticamente liberada a movimentagdo de capital de trabalho ¢
bens entre os paises”. (SILVA, K. S., Globalizagéo e ..., p:105).
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Assim, as empresas partem para modernas técnicas de administracdo e partem
para processos de gestdo que permitam um novo redimensionamento com vistas a
readequacdo ‘as novas exigéncias do mercado. A palavra de ordem € a agilidade da
empresa’’, que precisa estar operando de forma dindmica, e preparada para as
varidveis do mercado.
O empresario busca dentro desse novo ambiente econdmico a reflexdo em
torno da verdadeira missdo da sua empresa, e verdadeiramente descobre que a
especializacdo ¢ a chave para a continuidade e aperfeicoamento diante da globalizago.
A tomada de decisdes em torno dos rumos da emi)résa, pode realmente
significar a diferenca entre a continuidade e o crescimento da mesma ou 0 seu
encerramento. Como a empresa atua sob o fator risco, a falta de visdo em torno da
necessidade da mudancga na estrutura da mesma implicara na diminui¢do gradativa do
seu poder de fogo e a sua absorcdo pela concorréncia.
A esse processo’. em que as empresas estdo se valendo para buscar a
exceléncia empresarial, tornando-se mais ageis e enxutas, reduzindo custos, buscando

a qualidade da sua atividade principal, e que analisar-se-4 na seqiiéncia desse trabalho.

7 Essa empresa “enxuta” nfo pode ser de grande porte. Hoje ndo mais s3o construidas
empresas de grandes propor¢des. Nunca mais serdio construidas empresas de grandes proporgdes.
Nunca mais scriio construidas montadoras, por exemplo, do porte da Volskswagen ou da Mercedes,
ambas em S3o Bernardo do Campo. A redefini¢io produtiva nfio comporta mais esse gigantismo.
Aliss, a Gazeta Mercantil de 3 de feverciro de 2000, publicou que a Volkswagen, no Projeto de
substitui¢iio da familia Gol, o P-24, esta convocando fornecedores a se instalarem nos espagos vazios
oriundos do processo de reestruturagio da fabrica de SZo Bernardo do Campo. As empresas agora
gstio concentradas no coragdo de seus produtos. Outro exemplo, a Volkswagen instalada em Rezende,
Rio de Janeiro, terceirizou todos os agregados ¢ até a montagem de seus caminhdes. Essas empresas
terceiras ¢ parceiras possuem mais empregados que a propria Volkswagen. (PROSCURCIN, op. cit.,
p.:36).

*® Os projetos de terceirizagfio integram o novo processo de reestruturagio da produgdo. A
verticalizagdo geradora do gigantismo empresarial deixa de ser valida e a terceirizagdo ¢ uma das
formulas da racionalidade econdmica e tem importantes efeitos sobre as pessoas. (PROSCURCIN, op.
¢it., p. 39).
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2 TERCEIRIZACAO

2.1 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

Eduardo Gabriel SAAD, nos ensina sobre a terceirizagdo, verbis: “ Breve
pesquisa etimologica revela que terceirizar proveio de terceiro, do latim “fertiaru”. Na
terminologia juridica, terceiro € a pessoa estranha a uma relacio juridica, inclusive a

39
processual”.

Jeronimo Souto LEIRIA, explica que: “O termo “terceiriza¢cdo” ndo tem
existéncia sem proposito: na relagdo entre as empresas, 0s recﬁrSOs humanos ligados
por relagdo trabalhista com a prestadora de servigos sdo terceiros em relagdo a empresa
interempresarial, pois é a pessoalidade ausente”.**

Para Valentin CARRION, a terceirizacdo: “E o ato pelo qual a empresa

produtora, mediante contrato, entrega a outra empresa certa tarefa (atividades ou

servigos ndo incluidos nos seus fins sociais) para que esta a realize habitualmente com
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empregados desta; transporte, limpeza e restaurante sdo exemplos tipicos

Anténio Borges de FIGUEIREDO, explica que: “o neologismo terceirizagio
esta consagrado como denominagdo de uma técnica empresarial que consiste em
dedicar-se a empresa ao foco principal de suas atividades, adquirindo de outras
produtos e servicos. Terceirizar, portanto, “ significa entregar a outras empresas ou a
terceiros pessoas fisicas tudo o que ndo constitui atividade essencial de um negocio,

seja ele industrial, comercial ou de prestagido de servigos (RUDIGER; SOSSAE 1996,
A
p. 26)”.*?

* SAAD, Eduardo Gabriel. Consolida¢do das Leis do Trabalho: comentada. 33. ed. Sio
Paulo: LTr, 2001. p: 47

“ LEIRIA, Jerdnimo Souto; SARATT, Newton Dorneles. Terceiriza¢do: uma alternativa de
flexibilidade empresarial. Sdo Paulo: Editora Gente, 1995. p: 15.

*' CARRION, Valentin. Comentérios a consolidagdo das Leis do Trabalho. 23. ed. atual.
¢ampl. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p: 302

“FIGUEIREDO, Antonio Borges de. As Atividades Terceirizdveis segundo o Enunciado
331 do TST. In: RUDIGER, op. cit., p. 201.
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No ponto de vista de MARTINS, “a terceirizagéo consiste na possibilidade de
contratar terceiro para realiza¢do de atividades que ndo constituam o objeto principal
da empresa. Essa contratagdo pode envolver tanto a producéo de bens como servigos,
como ocorre na necessidade de contrata¢do de servigos de limpeza, de vigilancia ou
até de servicos temporérios”.*

Para POLONIO, “a terceirizagio pode ser definida como um processo de

gestio empresarial consistente na transferéncia para terceiros (pessoas fisicas ou

juridicas) de servigos que originariamente seriam executados dentro da prépria

e',mpre:sa”f‘4

De uma forma geral os doutrinadores conceituam a terceirizagdo como uma
técnica de transferéncia de atividades de uma empresa & outra. Ha ainda a afirmagio
por parte da doutrina de que as atividades a serem terceirizadas necessariamente
seriam as denominadas atividades-meio ou nédo essenciais da empresa tomadora.

Entretanto, como adiante demonstrar-se-a, em capitulo especifico, ndo se pode
precisar com certeza os conceitos de atividade-meio e fim face as constantes inovagdes

tecnologicas, e também pela legitimidade de tomada de decisdes do empresario.

2.2 HISTORICO DA TERCEIRIZACAO
A terceirizagdo como técnica de transferéncia de atividades de uma empresa,
consideradas ndo relacionadas ao foco principal de atuagdo, a serem realizadas por

. s . 4 s
outra empresa especializada, origina-se durante a Segunda Grande Guerra > Mundial,

\

 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagiio e o direito do trabalho. 5. ed. rev. ¢ ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p:23.

“ pOLONIO, Wilson Alves. Terceirizagiio: aspectos legais, trabalhistas e tributarios. S3o
Paulo: Atlas, 2000. p: 96.

* Tem-se uma idéia de terceirizagdo no periodo da Segunda Guerra Mundial, quando as
empresas produtoras de armas estavam sobrecarregadas com a demanda. Verificaram que poderiam

delegar servigos a terceiros, que seriam contratados para dar suporte ao aumento da produgdo de
armas. (MARTINS, S. P., A terceirizacdo ..., p: 16).
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com a necessidade da Pesada Industria Bélica produzir com celeridade e eficacia
armamentos ' para a utilizacdo no front de batalha.

Um momento considerado importante, com relacdo ‘a utilizacdo da
terceirizagdo, situa-se na década de 50, com a implementagdo da industria
automobilistica pelas grandes multinacionais’’. No Brasil®, a indiistria automobilistica
¢ dominada pelas chamadas montadoras, empresas multinacionais que, desde sua
instalacdo, vém empregando largamente a contratagdo de parceiros produtores de
pecas e componentes que sdo adquiridos junto a centenas de fornecedores
desenvolvidos principalmente no mercado local. |

Essas técnicas de gestdo passaram a ser utilizadas pela Administra¢do Publica
como forma de descentralizagdo e ga.nharam‘ corpo através do Decreto-lei n. 200/67%,
0 qual autorizou a possibilidade de execugdo de servigos de suas atividades-meio™ por

terceiros, com vistas a imprimir agilidade e eficacia administrativas.

% «O limiar daquilo que hoje ¢ conhecido por terceirizagdo ocorreu com o advento da 2°
Guerra Mundial, quando, nos Estados Unidos da América do Norte, as empresas responsaveis pela
fabricagsio de material bélico as forgas aliadas passaram a delegar a outras empresas certo tipo de
atividades de suporte a producio de armamentos, reservando para si as essenciais.

Esse processo continuou sendo aplicado ao longo da guerra, tendo, posteriormente, se
consolidando como uma nova técnica administrativa, mundialmente conhecida como down sizing
(reconcentragio de empresas; enxugamento de estruturas) ou outsourcing (desverticalizagio; descarte
de atividades ndo rendosas). (CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. A terceirizaciio das rela¢des
laborais. S30 Paulo: LTr, 1996. p: 70).

7 No Brasil, a nogdo de terceirizagiio foi trazida por multinacionais na década de cingiienta,
pelo interesse que tinham em se preocupar apenas com a esséncia do seu negocio. A inddstria
automobilistica ¢ exemplo de terceirizagfio, ao contratar a prestagdo de servigos de terceiros para a
produgiio de componentes do automovel, reunindo pegas fabricadas por aqueles e procedendo @
montagem final do veiculo. (MARTINS, S. P., A terceirizagfio ..., p: 16).

*8 LEITE, Jaci C. Terceirizaciio em informatica. S3o Paulo: Makron Books, 1994. p. 3.

* Segundo José Janguié Bezerra DINIZ, o Decreto-lei n. 200/67, “.... deu a Administragdo
Piblica a desnecessidade de tornar-se auto-suficiente, permitindo a ela nfio mais necessitar de
empregados proprios para praticar determinadas atividades, que seriam secunddrias ante as suas
fungdes precipuas: “.. a Administragio Publica, em consondncia a uma manifesta meta de
descentralizagio organizacional, tem criado meios institucionalizados de utilizagdo de trabalho
assalariado sem contratagfio direta pelo tomador ¢ beneficiario dos servigos concedidos”. (DINIZ, José
Janguié Bezerra. O direito e a justi¢a do trabalho diante da globalizacdo. Sdo Paulo: L'Tr, 1999. p.
108-109).

® Nas palavras de Katia de Macedo Pinto Cammilleri, “A lei n. 5.645/70, relativa a
classificacio de cargos no servigo civil da Unido ¢ das autarquias federais, estabeleceu que as
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Na década de 70, em nosso pais se maximiza a utilizacdo das prestadoras de
servigos em asseio e conservacdo, para terceirizarem servigos de limpeza, jardinagem
e afins nas empresas tomadoras.

E importante salientar que é no surgimento da Lei n° 6.019/74, regulamentada
pelo Decreto n° 73.841, de 13 de Margo de 1974, que veio a regular o trabalho
temporério®’, é quando definitivamente a terceirizagio veio a se propagar’”
continuamente em nosso pais.

Segundo Wilson Alves POLONIO:

Compreende-se como empresa de trabalho tempordrio a pessoa fisica ou juridica urbana,
cuja atividade consiste em colocar & disposi¢do de outras empresas, temporariamente,
trabalhadores devidamente qualificados, por estas remunerados ¢ assistidos.

(.)

atividades relacionadas com transporte, operagio de elevadores, limpeza ¢ outras, deveriam
preferencialmente executadas por vias indiretas, mediante contrato, de acordo com o Decreto- Lei n.
200/67. Estas atividades eram as de meio, ou seja, realizagio material de tarefas executivas.

Logico que esta contratagdo seria precedida de licitagdo, como € hoje, garantindo-se os
principios da publicidade, isonomia e probidade administrativa”. (CAMMILLERI, Katia de Macedo
Pinto. Terceirizagdo: os diversos aspectos no mercado de trabalho brasileiro. In: RUDIGER, op. cit.,
p. 180).

*1 “O Deputado Jodo Alves teve a iniciativa da apresenta¢do do Projeto de Lei n° 1.347, que
s¢ transformou na Lei n° 6.019/74. A justificativa do projeto (publicada no Didrio do Congresso
Nacional, de 30 de junho de 1973, p. 3766) mostra que o “contingente de trabalhadores ¢é representado,
por exemplo, por estudantes que ndo dispde de um tempo integral para um emprego regular; por
donas-de-casa que, apenas em certas horas, ou em dias da semana, podem se dedicar a um trabalho
para 0 qual tenham interesse ¢ qualificacdio, sem prejuizo para os seus encargos domésticos; para os
jovens em idade do servigo militar, que encontram dificuldades de emprego justamente pela iminéncia
de convocagdo; para os trabalhadores com mais de 35 anos, ou jd aposentados mas ainda aptos ¢ que
nfio encontram emprego permanente, ou ndo o querem em regime regular e rotineiro. Serve, também,
dqueles trabalhadores que ainda ndio se¢ definiram por uma profissdo definitiva ¢ que, pela
oportunidade de livre-escolha entre varias atividades, podem se interessar por uma delas e, afinal,
consolidar um emprego permanente. E, por outro aspecto, ndo se deixa atender aqueles que, apesar de
ja empregados desejam, com um trabalho suplementar, aumentar seus rendimentos”. (MARTINS, S.
P, A terceirizagio ..., p: 17).

” E de interesse primordial salientar que as disposigdes legais da década de 70 acerca do
frabalho temporario, cujo “objetivo da lei era regular o trabalho tempordrio — e nfio fazer concorréncia
com o trabalho permanente...”, simplesmente teve seu intuito invertido, pois ela foi a base legal para
que o fendmeno da terceirizagdo se alastrasse por todos os ramos produtivos: de fibricas a hospitais,
de supermercados a metalirgicas, todas as atividades necessitavam de descentralizagio para poderem
sobreviver na selvageria do mercado capital. (DINIZ, op. cit., p. 109).
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Esse tipo de relagdo contratual, nos termos da Lei n° 6.019/74, ¢ aquele em que o trabalhador
presta seus servigos em carater de transitoriedade, tendo em vista o actmulo de Servigos nas
operagdes da contratante (empresa tomadora do servico), em determinadas épocas do ano,
motivados por afastamento de seus empregados por férias, licenga, etc., ou para o

atendimento de algum projeto excepcional que possa requerer maior niimero de mio-de-obra
a ele alocada.

()

Outro aspecto que deve ser destacado é o de que o prazo de contratagio do trabalhador
tempordrio ¢ de trés meses, podendo ser prorrogével por igual periodo, findo o qual a
empresa tomadora do servigo deve dispensar o contratado, sob pena de caracterizar o vinculo
trabalhista, nos termos dos arts. 2° e 3° da CLT.%

Com relagdo a terceirizagdo pode-se ainda citar como referencial importante a
Lein. 7.102*, de 20.06.83, que disciplinou os servigos de vigilancia e de transportes
de valores.

A partir dai, ganha corpo essa nova técnica de gestdio passando a ser utilizada
amplamente na industria e no setor terciario, ganhando notoriedade como objetivadora
da busca da competitividade empresarial.

POLONIO traz em suas palavras a esséncia da terceirizagéo:

O processo de terceirizagdo foi resultante da busca incessante da redugdo de custos e
melhoria da qualidade, uma vez que a empresa terceirizadora, ao concentrar €nergia em suas
atividades principais, deixa para empresas cspecializadas a realizacdo de atividades
(administrativas ou operacionais) que exigem certo investimento para buscar sempre
qualidade ¢ seguranga, com otimizagdo de custos, necessarios num mercado cada vez mais
competitivo.”

Segundo Jerénimo Souto LEIRIA, ha quatro modalidades®® de terceirizagdo: a

:-fé;_'ceirizag:ﬁo de primeira etapa, a intermedidria e a de etapa final. Sérgio Pinto Martins

¥ POLONIO, op. cit., p. 26-28.

* A Lei 7.102, de 20 de fevereiro de 1983, também permitc a contratagdo triangular de
vigilante, por estabelecimento financeiro onde haja guarda de valores ou movimentag¢do de numerario,
de empresa cspecializada em prestagdo de servigos de vigilincia ¢ de transporte de valores, sob a
forma de empresa privada. O empregado vigilante € aquele que se destina a impedir ou inibir a a¢fo
criminosa, podendo, para tal usar arma, quando em servico, mas deverd ter freqiientado curso de
formagdo destinado ao preparo desses profissionais”. (PRUNES, op. cit., p. 16).

¥ POLONIO, op. cit., p. 16.

* Segundo Jerdnimo Souto LEIRIA, “Ha quatro modalidades consagradas de terceirizagdo,
Uma delas ¢ a terceirizagio de primeira ctapa, quando uma empresa industrializa matéria-prima
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também adota uma classificacdo similar em que propde vérios estdgios’’ para a

terceirizagdo: inicial, intermediario e avangado.

A terceirizacdo é um processo que ganhou as esferas da cadeia produtiva,
sendo realizada com bastante intensidade™ pelas empresas, que optaram pela

desverticalizacdo de atividades por elas antes desempenhadas. Segundo Sérgio Pinto
MARTINS:

As empresas tém terceirizado atividades de vigildncia, limpeza, conservagdo,
manutengdo predial, montagem, fornecimento ¢ entrega de cestas bdsicas, previdéncia
privada, assisténcia juridica e contdbil, assisténcia médica, selegiio de pessoal e recursos
humanos, treinamento de funcionarios, auditoria, fornecimento e preparagdo de

alimentos a funcionarios (restaurantes), transportes de tuncionarios, informatica,
seguros, grafica, ete.” .

pronta. Por exemplo: a malharia que faz a malha com um tipo de fio, cor ¢ textura ja elaborados.
Depois, existe a terceirizagdo de etapa intermediaria, em que o produto ou servigo ¢ agregado no
andamento da cadeia produtiva. Por exemplo, a compra de servigos de transporte, alimentagdo ou
limpeza. A terceira modalidade ¢ a terceirizagdo da etapa final, que acontece quando o0 modo de
vender ¢ prestar assisténcia técnica atende 4 vontade de quem concebeu o produto, mas € realizado por
terceiros. Exemplo: o sistema de franchising. A quarta ¢ Gltima modalidade sdo as formas mistas de
terceirizagdo compostas da unido de duas ou mais ctapas descritas anteriormente, chegando a sua
expressdo maxima que ¢ a terceirizagdo total. Exemplo: as cadeias de fast food, em que a produgdo,
~ administra¢do € comercializa¢do sio inteiramente realizadas por terceiros. (LEIRIA, op. cit., p. 18).
" A terceirizagio poderia ser dividida em estagios:

a) inicial, em que a empresa repassa a terceiros atividades que ndo sdo preponderantes ou
necessarias, como restaurantes, limpeza e conservagdo, vigilancia, transporte, assisténcia contabil e
*juridica, ctc.;

1 b) intermedidrio: quando as atividades terceirizadas s3o mais ligadas indiretamente a
_-&fgvidadc principal da empresa, como manutengdo de maquinas, usinagem de pegas;

. ¢) avangado: quando sdo terceirizadas atividades ligadas diretamente a atividade da empresa,
como gestio de fornecedores, de fornecimento de produtos cte. Esse uitimo estagio scria a
* terceirizagdo na atividade-fim da empresa”. MARTINS, S. P. A terceirizagio ..., p: 25.

% «A terceirizagdo estd acontecendo com mais rapidez nas areas de manutengdo, seguranga,
servigos juridicos, contabilidade, administragdo, processamento de dados, informdtica, etc. At
‘empresas de consultorias ja estdo terceirizando, com a transteréncia de setores para empresas
‘especializadas, como administragdo e contabilidade. Ha setores produtivos em que a terceirizagdo csta
‘gliminando a “concentragdo de mio-de-obra” num tnico local, como é o caso do setor de confecgdo.

)s antigos pavilhoes de producio do Bras-SP ja ndo existem mais. A produgio por partes ou pegas ¢
feita por firmas especializadas, que vAo desde os “especialistas™ em pregar botdes ¢ confeccionadores
de colarinhos a especialistas na venda do produto acabado no atacado ¢ varejo”. (FARIA, Aparecido

de. Terceirizagdo: um desafio para o movimento sindical. In: MARTINS, H. H. T. S, op. cit., p. 51).
: ¥« MARTINS, S. P. A terceirizagio .., p. 46.
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Pode-se ilustrar como exemplos de empresas que terceirizam e as respectivas

atividades terceirizadas a: Villares, do setor de elevadores que terceiriza a fabricacio
de parafusos, pinos, roscas, montagem de placas, servicos de serratheria, etc.?’ A
Autolatina, do setor automobilistico, com a fabricacdo de assentos, chicotes industriais
e ferramentas; A Metal Leve Philips, do setor de Autopecas Eletroeletrénico, com a
produgdo de plasticos e de componentes eletrdnicos basicos; IBM, do setor de
informética, com a fabricagdo de componentes e produtos (hardware); A Riocell, do
setor de papel e celulose, terceirizando os servigos administrativos, manutencao,
extragdo e transporte de madeira; A Perdigdo, do setor de alimentacdo, manutencio de
frigorifico e transporte de produtos; A Santa Marina, vidros, que terceiriza a

distribui¢do e montagem de produtos domés‘ticos; A Lupo, Téxtil, que terceiriza a

produgéio de meias (produtos mais simples); A Alpargatas, Téxtil, que terceiriza toda a

divisio de confecgdo; O Banco do Brasii, Bancario, que terceiriza informdtica e
processamento de dados (em estudos); Caixa Econdmica Federal, Bancério, que delega
a terceiros atividades como informética, FGTS, etc.

O ambiente hostil®' gerado pela globalizagéo, que imp6s um novo paradigma
de estruturagéo produtiva, levou as empresas a adotarem determinadas posturas com
relagdo as suas atividades produtivas. Antes se primava pela concentracio de todas as
atividades na empresa, assim uma empresa que tinha como foco a producio de meias,

agregava na sua estrutura, exemplificativamente, o setor de alimentagdo, a jardinagem,

a vigiléncia, a contabilidade, o juridico e o transporte.

" Ocorre, que em um ambiente dominado pela globaliza¢do, as empresas

alteraram seus padrdes comportamentais com relagdo a produgdio, e o antigo padrio

que permitia & empresa ser centralizadora de atividades, além da sua principal, como

“ FARIA, Aparecido de. Terceirizagio: um desafio para o movimento sindical. In:
MARTINS, H. H. T. S., op. cit., p. 52.

® “A concorréncia comercial, porque incrementada em virtude da globalizacio ¢
liberalizagdo da cconomia, vem exigindo maior produtividade empresarial, melhor qualidade dos

0s ¢ scrvigos, além da redugfo dos custos”. (SUSSEKIND, Arnaldo, 1917. Direito
nstitucional do trabaiho. Rio de janciro: Renovar, 1999. p: 40).
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no exemplo supracitado, é deixado de lado, por necessidade, em se tratando de um

imperativo do mercado.

Dessa feita, no exemplo em apreciagfo, a empresa que centralizava além da
sua atividade principal - a produ¢do de meias- o departamento juridico, contabil,
vigilincia, alimentagéio dos funcionarios, transporte, passa por uma reestruturacio,
passando a se centralizar em sua atividade essencial e contratando empresas
especializadas para executarem as tarefas secundérias.

As conseqiiéncias da terceirizacio sdo bem visiveis, em virtude de que para a
empresa que terceiriza, esta podera se dedicar mais a sua ativida(ie principal, posto que
a sua preocupacdo estara centralizada na sua esséncia, e a crescer no sentido
qualitativo, além de permitir que a mesmahopere com redugdo de custos, que vai

possibilitar ao mercado consumidor obter um produto mais acessivel.

A terceirizagdo permite que a empresa se torne mais seletiva, que atue com
mais seguranga na atividade em que se especializou, ao contrario de se arriscar a
perder o foco. Vale ressaitar que se anteriormente sob a égide do antigo modelo
fordista, permitia-se uma certa dose® de ineficécia, na atualidade, em tempos de
globalizagdo, da sociedade de massas, da diminuigdo da protecio do mercado® para as

empresas, a ordem € ter capacidade de competitividade, posto que a ineficacia pode

significar o término das atividades para a empresa.

\

\ ® “Em tais circunstincias, uma aguda capacidade de competir com agressividade no
mercado certamente ndo era a prioridade para muitas empresas, que podiam tolerar graus variados de
ineficicia — por vezes muito altos — em suas dreas de atuagdo, bem como custos excessivos € mesmo
um grande descaso pelas necessidades de seus clientes. Num mercado de livre concorréncia e aberto a
competi¢do internacional, num pais em que a voz do consumidor pode ser ouvida, a situagdo se inverte

completamente. (OLIVEIRA, Marco A. Terceirizagiio: estruturas ¢ processos em xeque nas empresas.
Sdo Paulo: Nobel, 1994. p: 25).

® «_.no caso de muitas empresas brasileiras, durante véarios anos foi possivel atuar em
mercados bem protegidos, enfrentando concorréneia mais do que limitada, em fungio de reservas de
mercado, oligopolios, monopdlios, subsidios governamentais, da presenga do governo como
empresario, do controle dos pregos, da possibilidade de usar mecanismos relativamente faceis de

caramento de produtos e elevagdo de precos acima da inflagdo, da fiscalizagdo deficiente, de
1 “cartérios empresariais”. (Ibid., p. 24).
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Entretanto, ha de se fazer certas ressalvas quanto a terceirizacdo. A primeira
no que diz respeito a preocupacdo com a qualidade pela empresa tomadora. Se € certo
que afirma-se que a terceirizacdo, dentro de um contexto de parceria entre as
empresas, traz como repercussdes reducdo de custos e qualificacdo da empresa, um
outro aspecto deve ser também apontado. O fato de que se essa terceiriza¢do ocorrer
sob o espirito de mera reducdo de custos, com empresas ndo especializadas, a
qualidade do processo ficar comprometida.

Um outro ponto, que deve ser esclarecido é em torno da afirmagdo de que a
empresa na terceirizagdo pode focar-se na sua atuacéo priricipal, haja visto que
empresas prestadoras de servicos estardo executando aquelas tarefas em que sdo
especialistas. Quer-se com isso demonstrar que ha a possibilidade da empresa,
mediante constatacdo do empresario, centrar-se no que melhor sabe fazer, diante das
possibilidades que o mercado esta the ofertando.

De antemdo, j& € possivel advertir que a tomada de decisdo do empresario é
elemento indissociavel da andlise em torno da possibilidade de terceirizar atividades
da sua empresa. Tanto que o mesmo pode constatar que ndo pretende terceirizar
atividade alguma. Esse nivel de tomada de decisdes, vai influir decisivamente na
terceirizacdo, posto que se admite que € o administrador que vai elencar as atividades
que pretende terceirizar.

Assim, sob outro ponto de visdo, o administrador da empresa pode sob seu
julgo definir os rumos do seu empreendimento, posto que estd amparado pela
liberdade de gestdo, inserta no principio da livre iniciativa, consagrado na Constituigio

Federal.

2.30 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
| No que concerne a terceirizaco, vale ressaltar, que a mesma ocorre de forma
preponderante entre empresas, que celebram um contrato de natureza civil, para que

haja a prestagdo de servigos de uma a outra, reconhecidas como empresa prestadora de
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servicos ou empresa fornecedora a que efetivamente fornece bens ou servicos e a
tomadora aos quais os “compra’.

O Contrato de Prestacdo de Servios deve observar em relagdo aos
contratantes, a autonomia necessaria na prestacdo dos servigos, ndo devendo haver
entre as partes subordinagdo e nem a presen¢a dos demais requisitos configuradores do
vinculo empregaticio. Os requisitos configuradores da relagdo trabalhista serdo

estudados na seqiiéncia desse trabalho.

Portanto, ha de se descrever de forma pormenorizada no Contrato a

A

especificidade das funcGes a serem desempenhadas, bem como evitar-se que o
elemento subordinagfio se configure quando da execugdo do referido contrato de
prestagdo de servigos.

POLONIO traz as seguintes consideragdes a respeito:

Como ja nos foi oportuno comentar, a terceirizagdo sob a forma de prestagdo de servigos,

bastante em voga no Brasil, nfo encontra impedimentos legais a sua implementagao, desde

que executada corretamente e aplicada a situagSes adequadas, nas quais nfo configurem os

pressupostos caracterizadores do vinculo empregaticio na relagdo estabelecida entre o

tomador € o prestador de servigos.

Assim, para as modalidades de prestag¢do de servigos que ndo se ajustam ao conceito legal do

contrato de trabalho, seja pela inexisténcia de subordinagdo e de pessoalidade, seja pela falta

de continuidade, aplicam-s¢ as regras da locacgdo de servigos.

O tipo juridico é abordado ¢ o disciplinado no Caédigo Civil, pela dic¢do do art. 1.216, ora
3 transcrito, e seguintes:

Art. 1.216. Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser

contratada mediante retribuicéo.

Referida prestagdo de servigo tem a natureza de um contrato bilateral, pelo qual uma das

partes se obriga para com a outra a prestar-lhe uma atividade licita, material ou imaterial,
k. mediante remuneragdo. Seu objeto ¢ uma obrigagido de fazer; ou seja, a prestagdo de uma

atividade licita, ndo vedada pela lei e pelos bons costumes, oriunda da energia humana

aproveitada por outrem.”

Como visto que a subordinagdo e demais elementos configuradores da relacéo

trabalhista deverdo estar ausentes da relagdo de terceirizac¢do entre as empresas, ha de

% POLONIO, op. cit., p. 40-41.
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se observar que € a par dos ditos requisitos configuradores que se afastara a formacéo

do vinculo trabalhista com o tomador de servicos.

Vale trazer a tona os ensinamentos de LEIRIA a respeito da terceirizacdo e o

contrato de prestacdo de servigos:

Assim, quem compra os servi¢os ndo deve subordinar o realizador de servigos, sob pena de a
prestadora de servigos tornar-se¢ mais um departamento da tomadora. Caso contrario, cssa
passa da condi¢do de fiadora da contratagio para a de responsavel, o que significa ser titular
dos empregados da terceira.

Os contratos muito “amarrados” simplesmente provam que ndo existe prestagdo de servigos.
Portanto, o contrato deve ser a prova de que o terceiro ja possuia autonomia de como fazer o
que o tomador de servigos contratou. Uma descrigdo detalhada de como o terceiro manejara
0 seu pessoal demonstra que ha um s6 patrio. Isso porque o contratado seria o controlado ¢
ndo 0 empresario-parceiro. )

Na escolha do contratado, para garantia econOmica de resultado, ¢ aconselhavel fazer um
estudo do porte de seu patrimdnio ¢ acompanhar na pratica sua idoncidade com o Estado ¢
seus empregados.”

A rigor, portanto, havera de se observar tanto na celebragdo do contrato de
prestacdo de servigos, quanto na sua execucdo, o carater de autonomia na prestacdo
dos mesmos, de forma que haja efetivamente a terceiriza¢cdo, como busca da
exceléncia empresarial e da parceria, e ndo meramente um expediente entre empresas
somente com fins de reducdo de custos, em que a autonomia consta meramente e

formalmente do contrato escrito.

% EIRIA, op. cit., p. 40-41.
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3 GLOBALIZACAO E SEUS IMPACTOS NA ESTRUTURA DAS NORMAS

PROTETIVAS DO DIREITO DO TRABALHO

3.1 O NASCIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

E importante, se abordar previamente o surgimento do Direito do Trabalho,
seu momento historico que deu azo a uma especial protecdo ao trabalhador, para em
uma etapa posterior adentrar-se na seara dos impactos da globaliza¢do sobre a sua

estrutira ¢ do movimento de adequagcdo chamado flexibilizagdo das normas

trabalhistas.

Octavio Bueno MAGANO, ensina que “O Direito do Trabalho originou-se da

questdo social, concebendo-se esta como conflito entre capital e trabalho.
Tal conflito, que se encontrava latente durante toda a fase de apogeu do

liberalismo, entre a Revolucdo Francesa, de 1789, e a Primeira Grande Guerra, de

1914/18, tornou-se ostensivo a partir de entdo”.®

Orlando GOMES e Elson GOTTSCHALK, trazem a tona a conformagio do

movimento operario na historia do Direito do Trabalho, verbis:

A concentragio do proletariado nos grandes centros industriais nascentes; a explora¢do de
uma capitalismo sem peias; a triunfante filosofia individualista da Revolugdo Irancesa; os
falsos postulados da liberdade de comércio, industria e trabalho, refletidos no campo juridico
na falaz liberdade de contratar; o largo emprego das chamadas “meias forgas”, isto €, o
trabalho da mulher e do menor; a instituigdo das sociedades por ag¢des, sociedades andnimas
propiciando, a principio, a reuniio de grandes massas de capital necessério aos
empreendimentos industriais, ¢ seu posterior desdobramento em capitais monopolizadores
(trust, cartéis, holdings), a idéia vigorante do ndo-intervencionismo estatal, por mais
precarias que fossem as condigdes econdmicas ¢ sociais, tudo isso, gerando um estado de
miséria sem precedentes para as classes proletarias, resultou no aparecimento, na historia do

movimento operdrio, de¢ um fendmeno relevantissimo: a formagdo de uma consciéncia de
67
classe.

% MAGANO, Octavio Bueno. ABC do direito do trabalho. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 7.

7 GOMES, op. cit., p. 1-2.
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Amauri Mascaro NASCIMENTO ilustra através de varias passagens a

sitvacdo de indignidade das condigdes de trabalho a que estava submetido o

empregado:

A imposigdo de condigdes de trabalho pelo empregador, a exigéncia de excessivas jornadas
de trabalho, a exploragio das mulheres ¢ menores, que constituiam mio-de-obra mais barata,
os acidentes ocorridos com os trabalhadores no desempenho de suas atividades e a
inseguranga quanto ao futuro € aos momentos nos quais fisicamente nfo tivessem condigdes
de trabalhar foram as constantes da nova era no meio proletdrio, as quais podem-se
acrescentar também os baixos salarios.

A liberdade de fixar a duragfio didria do trabalho nfio tinha restrigdes. Os empregadores
tomavam a iniciativa de, segundo os proprios interesses, estabelecer o namero de horas de
trabalho que cabia aos empregados cumprir. Ndo havia distingdo entre adultos, menores ¢
mulheres ou mesmo entre tipos de atividades penosas ou néo.

Na metade do século XIX na Franga, trabalhavam-se 12 horas nas provincias ¢ 11 horas em
Paris, com variagdes segundo o ramo de produgdo. Nas minas de Loire, segundo Georges
Duveau, os mingiros passavam 12 horas diarias no fundo ¢ cumpriam 10 horas de trabalho
efetivo. Havia jornadas de 14 ou 15 horas nas fabricas de alfinetes. As tecelagens exigiam 14
ou 15 horas, se o trabalho era a domicilio, ¢ 12 horas, na propria fabrica. Em Beuf, durante o
inverno, de 30 de novembro a 30 de margo, a jornada comegava as 7 ¢ terminava as 21 horas,
com intervalo de 1 hora para almogo, das 11 as 12 horas, ¢ 1 hora para o jantar, das 16 as 17
horas. De 1° de abril a 31 de agosto, a jornada ia das 5,30 as 19,30 horas. De 1° de setembro
a 31 de outubro, das 6 as 20 horas. Em Lille, no ano de 1864, numa fiacdo de linho situada
em Descamps-Mahieu, os obreiros trabalhavam sem interrupc¢do desde 5 até 19,30 horas.
Nas minas ¢ metalurgias, o trabalho noturno gencralizava-se. Nas minas de carvio de
Commentry, a extra¢do desenvolvia-se das 4 até as 16 horas e, durante as 12 horas restantes,
praticava-se o course au remblai, ou seja, a terraplenagem das cavidades deixadas pelo

A evolucdo historica do Direito do Trabalho, com o reconhecimento do

mesmo pelo Estado, obedece a quatro periodos distintos:

I — O primeiro periodo, que vai dos fins do século XVIII até o * Manifesto Comunista’, de
Marx ¢ Engels (1848) ¢ assinalado por escassissima atividade regulamentar do Estado
liberal. Aponta-se, neste periodo, um decreto do Diretorio da Repiblica Francesa que
regulamentou o trabalho nas tipografias, em 1796 (M. Granizo ¢ Rothvoss); uma lei inglesa
de 1802, que proibiu as criangas de trabalbarem mais de 12 horas por dia, bem como o
trabalho noturno; uma lei andloga francesa de 1841; ¢ sobretudo, o ato de 1826, na
Inglaterra, que, como observa André Phillip, permitiu & classe operéria britinica conquistar o
direito de associagdo mais de meio século antes dos trabalhadores franceses.

% NASCIMENTO, Curso de ..., p: 15, 19, 20.



34
II -— O segundo se inicia com a publicagdo do famoso “Manifesto Comunista”, em 1848,
seguido da fundagdo da Primeira Internacional dirigida teoricamente por Marx; o
aparecimento da sua obra Contribuigdo a Critica da Economia Politica, na qual arma o
proletariado com a teoria do ‘materialismo historico’ (1850); a Revolug¢do Francesa de 1848
¢ respectiva Constituigdo, instituindo um * Direito ao trabalho’ de contornos imprecisos; a
criagdo da ‘Comissdo de Luxemburgo’ presidida por Louis Blane, da qual resultaram
proposigdes regulamentando a duragiio do trabalho para adultos na provincia de Paris € a
proibi¢io da marchandagem; a aboli¢do do delito de coalizdo (1864); a tolerancia pela
autoridade publica das chambres syndicales; e, como acontecimento politico-social de certa
repercussdo na regulamentagio do trabalho, a Revolugiio de 1848; ¢, finalmente, a conquista
do dircito & sindicalizagdo, em Franca (1884), fato histérico que abriu caminho a livre
sindicalizagdo, em Franga (1884), fato historico que abriu o caminho a livre sindicalizag@o.
IIT — O terceiro tem seu marco original na primeira das Enciclicas papais, a De Rerum
Novarum (1891), de Ledo XIII, acontecimento de suma importéncia para a doutrina social da
lgreja e de larga repercussdo historica. Outros assinalam como inicio do terceiro periodo a
Conferéncia de Berlim (1891), de Ledo XIII, acontecimento de suma importincia para a
doutrina social da Igreja e de larga repercussdo historica. Outros assinalam como inicio do
terceiro periodo a Conferéncia de Berlim (1891), em que o génio politico de Bismark sc fez
sentir, sobretudo no terreno dos Seguros Sociais, fazendo largas concessdes a esquerda
chefiada pelos sociais-democratas e sindicatos filiados a Segunda Internacional, de tendéncia
acentuadamente reformista. Enquanto a Primeira Internacional seguia uma linha reformista
advogada por Bernstein e, posteriormente, por Kautsky.
Apontam-se, neste periodo, como acontecimentos de grande relevincia, a lei que instituiu a
conciliagio € a arbitragem facultativas (1892); a lei de acidentes do trabalho de tanta
repercussio no mundo juridico, que provocou novas teorias sobre a responsabilidade civil; ¢
muitas outras de menor relevancia.
IV — O quarto e Gltimo periodo comega com o fim da Primeira Grande Guerra ¢ com o
Tratado de Versalhes. Como se sabe, esse Tratado preconizava nove principios gerais
relativos & regulamentagio do trabalho, que se recomendavam & adogio pelos paises que o
firmaram. Nesse periodo inicia-se, propriamente, a atividade legislativa dos Estados em
favor dos trabalhadores, obediente dqueles nove principios. Caracteriza-se, sobretudo, pela
incorporagio de medidas de carter social aos textos das Constituigdes em todos os paises
democraticos, e pela intensificacio da legislagio ordinaria em todas as nagdes civilizadas,
abrangendo todos os aspectos da regulamentagio do trabalho. A extinta Sociedade das
NagBes havia instituido como uma de suas agéncias de inter-relagio dos povos a
Organizagdo Internacional do Trabalho, destinada & execugdo dos nove principios do
Tratado. Com o desaparescimento da Sociedade das Nagdes, sobreviveu-lhe a OIT, o que
bem demonstra a sua eminente importincia social ¢ politica. E mais tarde um documento de
alta relevancia, como o ¢ a Enciclica Mater et Magistra, pde em destaque a incomparivel
atuagdo, no mundo da OIT.*

Diante de todo o exposto, é possivel observar que, a partir da Revolugdo
Industrial, com a implementagdo de uma nova forma de tecnologia, a méquina a vapor,

inicia-se a substituicfio, a época, da forga de trabalho humana pela proporcionada pela

% GOMES op. cit., p: 4-5.
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méquina a vapor. Ha grave crise social ocasionada pelos baixos salarios e desemprego,
e pela acumulagdo da classe proletaria em cidades detentoras de condig¢des de vida
precérias. As condigdes de trabalho nas fabricas e industrias beiram o insustentavel,
com a exploragio de mio-de-obra de homens, mulheres e criangas em jornadas de
trabalho de 12 a 16 horas.

Diante desse cenario, as relacBes entre o capital e o trabalho, que se tornavam
cada vez mais conflituosas, necessitavam ser regulamentadas visando a pacificacdo
social, é nesse contexto que surge o Direito do Trabalho embrionario, centralizado na
tutela do trabalhador, e no contrato de trabalho, que gradativaménte vai assumindo as
feicdes que o caracterizam hodiernamente™.

Entretanto, a globaliza¢do formatou uma sociedade pos-industrial’' em que a
economia das nacdes encontram-se diretamente interligadas e dependentes dos paises
de economia central, ha grande interdependéncia entre as nagdes, o primado do
mercado sobre a soberania dos Estados-nagfio, atingindo decisivamente a soberania

dos mesmos, tornando-os praticamente vinculados ao modelo vigente.

" O direito do trabalho em nosso pais tem como fundamento o principio da protecdo,
segundo Sérgio Pinto MARTINS “A regra geral ¢ de quc se¢ deve proporcionar uma forma de
compensar a superioridade econdmica do empregador em relagéo ao empregado, dando a este ultimo
superioridade juridica. Esta ¢ conferida no momento em que s¢ da ao trabalhador a protegdo que lhe ¢
dispensada por meio da lei.

Pode-se dizer que o principio da protegio pode ser desmembrado em trés: a) o in dubio pro
operdrio; b) o da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador; ¢) o da aplicagfio da condigdo
mais benéfica ao trabathador.

Na davida, deve-se aplicar a regra mais favoravel ao trabalhador ao se analisar certo preceito
que encerra regra trabalhista, isto &: in dibio pro operdrio.

A condigio mais benéfica ao trabalhador deve ser entendida como o fato de que condigdes ja

- conquistadas, que sdo mais vantajosas ao trabalhador, nfio pedem ser modificadas para pior. Pode-se
dizer que ¢ a aplicagdo da regra do direito adquirido (art. 5¢, XXXVI, da Constitui¢do), do fato de o
trabathador ja ter conquistado certo direito, que nfo pode ser modificado, no sentido de se outorgar
condigdio desfavoravel ao obreiro”. (MARTINS, Sérgio Pinto. Os principios do direito do trabalho e
0s direitos fundamentais do trabalhador. In: SILVESTRE, op. cit., p. 223-224).

T «Adentramos a ¢poca da pds-modernidade. “Entenda-se por pos-modernidade o mundo
dito pos-industrial, caracterizado pela presenca das miquinas inteligentes substituindo cada vez mais o
trabatho bragal, ¢ pela substituigio progressiva do trabalhador maquinizado das antigas linhas de
produgio industriais pelo trabalhador participante das novas linhas de produgdo pos-industriais. O
trabalhador carregador de pedras’ cede lugar, cada dia mais, ao trabalhador ‘construtor de catedrais’.”
(PRADO, Ney. Relagdes trabalhistas no Brasil. In: PRADO, op. cit., p. 20).
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E indiscutivel que em toda essa conjuntura internacional as relagdes do mundo

do trabalho sdo também severamente abaladas por todas essas nuances, impondo uma
verdadeira reestruturagﬁo72 na organizagdo do trabalho, fundamentada no antigo

modelo taylorista-fordista, trazendo reflexos na estrutura classica do Direito do
Trabalho.

32 A TERCEIRIZACAO INSERIDA NO CONTEXTO DA FLEXIBILIZACAO DO
DIREITO DO TRABALHO

Entendido o instituto da terceiriza¢do em seu contexto historico e conceitual,

convém se abordar a natureza do instituto como decorrente de um movimento~ no

2 (O Direito Individual sofre a influéncia desses fatores de ordem politica. O nucleo do
Direito Individual reside no contrato de trabalho. Este instrumento juridico apresenta, no inicio da
formagfio historica do Direito do Trabalho, caracteristicas que o identificam com a relagdo de trabalho
tipica, contemporénca da fase de crescimento industrial do mundo capitalista.

Pensemos na grande industria urbana, que enscja a concentragdo de grande numero de
trabalhadores no estabelecimento do empregador. O método de organizagdo do trabalho bascado nas
idéias de Taylor ¢ de Ford so admite a prestagio de servigos por partc de um trabalhador admitido
mediante um contrato que se exceuta durante uma jornada integral, em proveito de um s6 empregador,
no mesmo local, remunerado por um saldrio prefixado, com duragio indeterminada ¢ vocagdo de
gstabilidade, propiciando uma carreira com promogdes, aumentos salariais, etc.

A relagio individual de trabalho submete-se ao principio do garantismo legislativo, cuja
finalidade ¢ compensar com uma superioridade juridica a inferioridade econdmica do trabalhador. O
Estado concede ao trabalhador certo nimero de garantias mediante normas de direito cogente, que
prevéem beneficios irrenuncidveis. Tais beneficios podem ser ampliados em favor do obreiro, mas
nunca reduzidos nem suprimidos, ainda que com a concordancia do sindicato.

Este era o modelo que serviu de base a implantagdo ¢ ao desenvolvimento do Direito
Individual do Trabalho no Brasil: destinava-se, com seu carater “bondoso”, a melhorar a “condi¢do
social” dos trabalhadores, pela adogdo de medidas favoraveis, sempre estendidas a novos grupos antes
desprotegidos ¢ de caréter crescente, em niimero ¢ em intensidade de favores.

Este modelo, contudo esgotou-se. J4 deu os frutos que poderia dar. Produziu bons resultados,
inquestionavelmente. Mas, a fase historica em que ele se desenvolveu esta encerrada. O Brasil se
depara com uma terceira revolugdo industrial — dita tecnoldgica — que estd determinando a
desestruturacio da organizagdo do trabalho nos moldes ja descritos. Estdo superados os postulados da
chamada organiza¢do cientifica do trabalho. (ROMITA, Arion Saydo. No dmbito das relacdes
individuais do trabalho. In: PRADO, op. cit., p. 248-249).

 “Vivemos, no Brasil ¢ na maior parte do mundo, tempos de grandes mudancas no Direito
do Trabalho.

E consabido que essas mudangas sdo determinadas por vérios fatores, dentre os quais avulta

a chamada flexibilizac¢do, resultado, no campo laboral, do reflexo da globaliza¢do, fenémeno que tem
vertentes econOmicas, politicas, sociais e juridicas.
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sentido de revisdo do carater protetivo e pétreo das normas trabalhistas, com vistas a

adequa-las a realidade social.

Segundo Sérgio Pinto MARTINS, “... € possivel dizer que se trata de uma

reacdo aos padrOes até entdo vigentes das legislacdes que estdo em desacordo com a
realidade, das legislacdes extremamente rigidas que ndo resolvem todos os problemas

trabalhistas, principalmente diante das crises econémicas ou outras”. &

O supracitado autor analisando o conceito de flexibilizagdo, traca o seguinte

Traciocinio:

De fato, a flexibilizagiio abarca uma série de aspectos, de acordo com o Direito de cada pais,

envolvendo fatores econdmicos, politicos, ete. Existem varias formas de flexibilizag¢do do
Direito do Trabalho, em fungfo de cada sistema.

Do ponto de vista sociologico, a flexibilizagdo ¢
costumes ¢ a de adaptagio a novas situagoes.
Prefiro dizer que a flexibilizagdo do Direito do Trabalho € o conjunto de regras que tem por

objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem econdmica,
tecnologica, politica ou social existentes na relagdo entre o capital € 0 trabalho.”

a capacidade de rentincia a determinados

De acordo com Ney PRADO, “O modelo trabalhista é retrogrado porque se
situa na contramio da historia™.”

No campo juridico, a arca mais afetada pela globalizagdo ¢, sem divida, exatamente 0
Direito do Trabalho, pois se busca, por meio da flexibilizagdo desse ramo do conhecimento juridico,
adaptar as relagdes de trabalho a essa nova situagfio, determinada por uma economia inscrida num
sontexto internacional voltado para a competitividade, a redugdo de custos em escala global ¢ a
infr o de novos sistemas operacionais com a alta cvolugdo da tecnologia. (MARTINS, Nei

Fredmco Cano. Os principios do direito do trabalho, o protecionismo, a flexibilizacdo ou
desregulamentacdo. In: SILVESTRE, op. cit., p. 165).

" MARTINS, S. P., Flexibilizacio das, p. 23.
5 bid., p. 25.

6 “De fato, hoje a inadequagiio histérica desse tipo de modelo ¢ um dado incontestavel,
¢ da velocidade com que o mundo mudou. Ndo s6 no plano externo, como no interno; ndo sO no
plano dos fatos, como no das idéias.

No plano dos fatos, depois de cincoenta anos, existc um novo mundo. E as pessoas nascidas
nele nfio conseguem imaginar o mundo em que seus avos viviam ¢ no qual nasceram scus pais.
Estz atualmente atravessando uma dessas transformagdes. Ela estd criando a sociedade pos-

A chamada nova ordem mundial resulta de mudancas culturais, politicas, econdmicas €
sociais t3o abruptas que grande parte da humanidade, mesmo bem informada, ainda ndo se deu conta
de sua extensdo e profundidade”. (PRADO, op. cit., p. 19).
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Segundo Floriano Vaz da SILVA:

Decorridos mais de dois séculos da Revolug¢3o Industrial, a humanidade vive, agora, um
novo periodo de transformagdes técnico cientificas, amplamente divulgadas ¢ introduzidas
nos quatro cantos do globo terrestre, em virtude das enormes facilidades proporcionadas
pelos multiplos meios de transporte € de comunicaggo.

Como resultado dessa acelerada ¢ fantastica revolugdo tecnologica, o fendmeno da
globalizagdo tem acarretado a liberalizagdo das economias mnacionais ¢ expansdo dos
mercados, com graves ¢ profundas repercussoes no mundo do trabalho.”’

E adiante segue o autor:

-

“ Afastando-se de sua vocagdo de ponto de equilibrio, “ o direito do trabalho é

como nunca percorrido por forcas contraditérias, de unificacdo, de um lado, e de
fragmentacio, de outro.

Na nova economia, o sistema de protecdo ao trabalho vem, cada vez mais,
sendo apontado como um entrave ao livre desenvolvimento dos paises”.”
Postula o referido autor que o fenémeno da globalizacio estaria a impor a
necessidade de uma reformulagdo ao sistema protetivo do trabalhador subordinado
face “a necessidade do desenvolvimento econdmico dos paises.
Entende ainda o mesmo que a flexibilizacdo deve ser adotada com vistas a

permitir em certa medida a reversdo do principio protetor.

Ainda segundo esse autor, pela chamada flexibilizagio:

Admite-se que, seja pela lei, seja pela negociagiio coletiva, alterem-se direitos que ndo sejam
basicos ¢ irrenunciaveis do empregado, mediante compensagdo, ou que, em situagdes
especiais, havendo assisténcia sindical, modifiquem-se condi¢Ges sociais de acordo com
permissivos legais, constitucionais ou negociais, com a seguinte ressalva: a nfo eliminagio
dos direitos essenciais do trabalhador, permitindo-se, portanto, a existéncia de condigdes
diversificadas do trabalhador, com respeito aos principios que norteiam a protegdo ao
cmprego...79

' SILVESTRE, op. cit., p. 142.
78

Id.
P1d.
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Outros autores, que defendem a flexibilizagdo, como bem observa o supra

citado autor:

... se valem dos mais diversos argumentos. Sustentam, por exemplo, que o contrato
de trabalho se resume a um negdcio juridico como os demais contratos, ¢ a lei deve
dar tratamento igual as partes contratantes. Dizem, também, que o mercado de
trabalho, como o de produtos, se rege pelas leis da oferta e da procura, ajustando-se,

. conforme agoncccssidadcs, em termos de¢ pregos (ou salarios) ou de quantidades
(empregos).

Ney PRADO, se posiciona sobre a flexibilizagdo nos seguintes termos:
“A flexibilizagdo tem sido a resposta universal a contestagdo, dificil de aceitar
ainda por muitos, de que o Estado passou a ser mais um fator de atraso e de recessdo
gcondmica que um agente de processo, num mundo que o dirigismo, o autoritarismo, o
. s . . . . Y ) s &1
socialismo e o intervencionismo se exauriram: ja deram o que poderiam ter dado”.
Flexibilizacio e desregulamentagdo costumam ser utilizados por alguns
autores como expressoes sinénimassz, no entanto diferenciagdes existem em torno das

referidas expressdes. A desregulamentagdo consistiria na supressdo total da protegdo

40 trabalhador por intermédio da tutela do Direito do trabalho, enquanto que a

% SILVESTRE, op. cit., p. 142.

8 PRADO, Ney. In: SILVESTRE, op. cit., p. 162.

% Segundo Nelson MANNRICH citado por Nei Frederico Cano Martins, “A flexibilizagio
transformou-se num dos mais instigantes temas do direito do trabalho, pelo seu fascinio ideologico,
independentemente  da  dogmética  juridica. Esse  fenomeno, também  conhecido  por
Jesregulamentagdo, dircito do trabalho da crise ou da emergéncia, impacto da crise econ0mica,
impacto das novas tecnologias, contratos atipicos, direito da adaptagio, segundo as mais diversas
ideologias, vem revolucionando o direito do trabalho em face dos impactos provocados pela crise
econdmica”.

E adiante o autor expde sua opinido pessoal: “Entendemos, com Mannrich, que a
flexibilizagio ¢ desregulamentagdo compde o mesmo fendmeno, qual scja, a busca de modificagdes na
: o trabalhista, tendente & gradual redugdio da protegio estatal, substituida pela presenga maior da
autonomia privada individual ¢ coletiva. Vale dizer, ambos os termos estdo a significar o movimento
que propugna pela diminuigdo gradativa da presenca do Estado no campo das relagdes do trabalho, de
modo que essas relagdes tenham a regra-las principalmente a vontade dos empregados e dos
empregadores, representados, no plano coletivo, pelas instituigdes sindicais. Flexibilizar significa
também desrcgulamentar, ou seja, reduzir o nimero de normas estatais de protegdo ao trabalho.
ARTINS, Nei Frederico Cano. Os principios do Direito do Trabalho, o protecionismo, a
flexibilizagio ou desregulamentacdo. In: SILVESTRE, op. cit. , p. 2001).
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flexibilizagdo aponta para uma solucdo menos radical, qual seja, o do afrouxamento do
nivel de prote¢do a um patamar condizente com o momento econdmico pelo qual

passa a sociedade vigente.

Para Sérgio Pinto MARTINS, existem trés correntes sobre a flexibilizagdo. A

flexibilista, a antiflexibilista e a semiflexibilista:

A primeira corrente entende que o Direito do Trabalho passa por fases distintas. A primeira
fase envolve o fato de se assegurar os direitos trabalhistas. Trata-se de uma conquista dos
trabalhadores. A segunda fase diz respeito ao momento promocional do Direito do Trabalho.
Concerne a terceira fase a adaptago a realidade dos fatos, como no que diz respeito as
crises, o que ¢ feito por meio das convengdes coletivas, que tanto podem assegurar melhores
condigdes de trabalho como também situagdes in peius. Num momento em que a economia
estd normal, aplica-se a lei. Na fase em que ela apresenta as crises, haveria a flexibilizagfio
das regras trabalhistas, tanto para pior como para melhor.

A teoria antiflexibilista mostra que a flexibilizacio do Direito do Trabalho é algo nocivo
para os trabalhadores ¢ vem a climinar certas conquistas que foram feitas nos anos, a duras
penas. Seria uma forma de reduzir dircitos dos trabalhadores. Poderia haver agravo das
condigdes dos trabalhadores, sem que houvesse qualquer aperfeigoamento ou fortalecimento
das relagdes de trabalho.

Prega a teoria semiflexibilista a observdncia da autonomia privada coletiva ¢ também sua
valorizagdo plena. A flexibilizagio seria feita pela norma coletiva, havendo uma
desregulamentagio do Direito Coletivo do Trabalho, por meio das convengdes ou acordos
coletivos.

Sob a odtica da teoria semiflexibilista, scria possivel afirmar a existéncia de uma norma legal
minima, estabelecendo regras basicas, ¢ o restante seria determinado pelas convengdes ou
acordos coletivos”.

Os defensores da flexibilizacdo entendem que a ordem econdmica é pré-
existente, isto é, ndo pode ser desprezada, pois a mesma é de modo direto a
responsavel pelos empregos. Entendem que, em nome da ordem econdmica, do
crescimento, ndo ha porque manter as amarras legislativas quanto ao trabalho, posto
que o modelo concebido de direito do trabalho ndo é mais adequado as transformagdes
impostas pela globalizagdo na sociedade moderna.

De uma forma geral, os doutrinadores, ao analisarem a flexibiliza¢do do

Direito do Trabalho, associam a idéia de uma dissociagdo entre a realidade da

¥ MARTINS, S. P. Flexibilizaggo das ..., p. 35-36.
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formagdo de um novo contexto econdmico-politico-social imposto pela globalizacdo, e
0 desajuste entre um Direito do Trabalho, nascido em um outra realidade, e que a
disparidade, estaria por certo impondo profundos prejuizos no desenvolvimento da
economia dos paises, e prejudicando as relagdes entre o capital e o trabalho,

notadamente trazendo prejuizos diretos na criagdo de novas empresas e geracio de

empregos.

3.3 A NECESSIDADE DA REFORMULACAO DO PAPEL DO ESTADO FRENTE
AO NOVO PARADIGMA IMPOSTO PELA GLOBALIZACAO "

A flexibilizagdo do Direito do Trabalho esta diretamente relacionada com a
posigdo em que o Estado deva ter diante dos atores da relacdo de trabalho, uma postura

intervencionista® ou ndo-intervencionista, variando em suas intensidades, e profunda

] A+ 85
natureza economica .

# Segundo Ney PRADO, “A crise vivida pelo modelo varguista pode ser classificada como
sendo: de legalidade, de legitimidade, de licitude e de funcionalidade.

A crise de legalidade, atrelada a inegavel crise do Estado, advém da superagio das
concepgOes monistas jurisdicistas tradicionalmente dominantes, superagio decorrentes das postulagdes
¢ das idéias individuais e pluralistas. O individualismo, por se posicionar a favor da autonomia
individual e a sacralidade dos contratos: o pluralismo, por haver criado seus proprios espagos sociais, ¢
retirado do Estado o monopdlio da produgio ¢ aplicacdo do direito.

0O nosso legalismo, calcado no positivismo juridico, nos tem levado a crenga ingénua de que
05 conflitos de interesses no dmbito das relagBes de trabalho sdo mais adequadamente resolvidos por
intermédio da regulamentagio legal, do que pela via da negociagio direta entre as partes. Persiste na
cultura trabalhista a confusdo entre o papel da norma como estimuladora do progresso € o seu papel
‘como geradora do progresso, independentemente dos processos reais da sociedade. A norma facilita ou
‘dificulta 0 progresso, mas jamais materialmente o gera. A materializagio do progresso pertence a
‘ordem dos fatos, niio dos preceitos.
A crise de legitimidade repousa no fato de que ha um manifesto descompasso entre a origem
do atual modelo intervencionista ¢ corporativista, e as exigéneias impostas pela democracia e o
pluralismo vigentes no Brasil.
| A Crise da licitude esta fundada na crescente perda de confiabilidade do aparato burocrético
rabalhista, em razdo da pratica de fisiologismo, corporativismo, desperdicio de recursos, nepotismo e
até mesmo corrup¢do por parte de alguns de seus agentes, consoante nos tem noticiado
reinteradamente a midia.
Por altimo, a crise de funcionalidade, resultante da perda de capacidade técnica do sistema
ara atender as reais finalidades a que teoricamente se propde. (PRADO, op. cit., p. 16).

® Segundo Luiz Carlos Amorim ROBORTELLA, “Os fatores que geraram o movimento
flexibilizador tém profunda naturcza econdmica e podem ser assim resumidos:
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Perquire-se entre a necessidade de um Estado Intervencionista®® nas relacdes
laborais, dado a desigualdade na superioridade do Capital sobre o Trabalho.
Entretanto, clama-se pela reducdo desse intervencionismo entendendo-se que em
tempos de globalizacdo e de um quadro recessivo mundial, devam-se reduzir a
intensidade dessa intervengdo do Estado para permitir que haja um amadurecimento
entre classes, e a busca do crescimento econdmico e desenvolvimento.

Advogam os defensores da flexibilizagido e da diminui¢do da interferéncia do
Estado nas relacdes trabalhistas, que o mundo verdadeiramente mudou, e que o proprio
mundo do trabalho, de uma forma ou outra, ji ndo se adequa ;miis as mazelas de um
positivismo juridico, traduzido por normas trabalhistas que refletem um Direito do

Trabalho insensivel as mudancas ocorridas a sua volta.

a) os imperativos de desenvolvimento econémico;

b) a competi¢cio econdmica ¢ sua globalizagio;

¢) a velocidade das mudangas tecnologicas;

d) o aumento do desemprego;

¢) a tendéncia a formagdo de forte economia submersa, informal, para fugir a rigidez da lei.

Ha outros agentes que atuam sobre o mercado de trabalho, impelindo para a adogio de maior
flexibilidade, tais como a tendéncia a individualizagio das condigdes de emprego, a crescente
heterogencidade do trabalho, com formagio de segmentos bem definidos e, por Gltimo, a tendéncia a
terceirizagio de atividades”. SILVA NETO, Manoel Jorge ¢ (Coord.). Constituicio e trabalho. Sio
Paulo: LTr, 1998. p. 148.

% “Modelo intervencionista ¢ aquele que defende o acréscimo de poder do Estado nas
relagdes de trabalho em detrimento dos poderes que remanescem aos individuos € aos grupos
secundarios da sociedade.

Assim, diz-se estatizante o regime, a solu¢do ou a norma que, por qualquer consideragio, se
‘proponha a intervir na Orbita privada das relagdes econdmicas e sociais, para atribuir ao Estado
poderes que as regulem, limitem ou substituam.

' Na autonomia individual o intervencionismo se apresenta em todas as fases do contrato, por
meio de principios ¢ de preceitos que restringem a liberdade de empregados e de empregadores. Na
autonomia sindical se manifesta pelos principios ¢ regras impostos pelo Estado na sua criagdo,
organizacio € atuagfo. Na autonomia coletiva s¢ apresenta pelos principios e regras impostos pelo
Estado sobre os procedimentos negociativos € contratuais entre as respectivas categorias laborais. Na
autotutela se apresenta especialmente na definigdo juridica das greves ¢ quando fixa limites ao seu
exercicio. Na solugdo de conflitos se manifesta pelas competéncias judicidrias expressadas
constitucionalmente.

, Portanto, no modelo trabalhista herdado de Vargas, em grande parte ainda em vigor, o
intervencionismo estatal ndo é excegdo, mas a regra”. (PRADO, Ney. Os principios do direito do
trabalho ¢ a economia informal. In: SILVESTRE, op. cit., p. 156.
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O que se postula ndo € o retorno de um Estado Minimo, em que se deixem aos
participes da relagdo trabalhista a negociagdo livre de todos os seus problemas, mas
sim num afrouxamento da postura intervencionista do Estado que niio mais se amolda
a0s novos tempos vividos pela sociedade global. Se é certo que o Estado Minimo nfo é
a via adequada, também se pode concluir que o Estado Providéncia ndo logrou éxito®’
em sua aspiracdo a promover o bem-estar social. O que se postula ¢ & terceira via, um
novo modelo que responda adequadamente a complexidade da sociedade pos-
. industrial.

Até porque, ndo se desconhece as mazelas da imputag:ﬁlo da liberdade e justica
oriundas do principio da autonomia da vontade em sua acep¢do liberal, entretanto ha
de se considerar as mazelas oriundas da petl"eficag:ﬁo das relacdes laborais por normas

de grau protetivo que espelham uma realidade® de outrora.

* Boaventura de Souza SANTOS explica que “... o Estado- Providéncia, sendo embora a
forma politica mais benevolente de capitalismo, nio pode assumir o monopdlio do bem-estar social de
que a sociedade necessita. Se algumas correntes empolam as deficiéncias do Estado-Providéncia —
burocracias pesadissimas, ineficdcia devido 4 auséncia de concorréncia, corrupgio crescente, novo
autoritarismo e controlo social sobre os cidaddos dependentes, solidariedade duvidosa e, por vezes,
injusta -, outras correntes acentuam o incomportavel fardo financeiro do Estado-Providéncia, dado
que, paradoxalmente, a actuagdo do Estado-Providéncia ¢ mais solicitada em periodos (de elevado
desemprego, por exemplo) em que a disponibilidade de recursos é menor (receitas fiscais mais baixas).
Ambas as correntes, porém, coincidem quando reconhecem as limitagdes do Estado-Providéncia e,
- conseqiientemente, a necessidade de uma nova sociedade-providéncia”. (SANTOS, B. S., op. cit., p:
- 156-157).
% “DO ponto de vista meramente formal, ninguém denega a existéncia no Brasil de uma
legislagio trabalhista avangada, fundada em uma principiologia de cunho ético, uma sistematica bem
construida, institutos definidos, uma processualistica simples ¢ um sistema judiciario aparelhado para
plica-la. Enfim, ai estdo todos os elementos necessarios & existéncia de uma protegdo ao trabalhador
avangada ¢ modelar.

! Na pritica, todavia, o que se observa é o descumprimento da maioria das normas
formalmente estabelecidas.

Se se houvesse de apontar uma razdo primdria para o descompasso entre as nossas belas
instituicdes de direito trabathista ¢ a realidade de sua aplicagdio, essa haveria de ser o carater

perfeccionista racionalista do mundo politico: ‘algo pronto, acabado, imaginario, no qual tudo parece
simples, coordenado, uniforme, justo e racional’. Nela, o espirito racional extravasa amplamente, na




44

Assim, ndo é possivel que se fechem os olhos & dura realidade enfrentada

elos empresarios em um alto grau de competitividade, gerada pela globalizacdo e sua
sidade de reestrutura(;ﬁosg, no sentido de manter uma empresa enxuta e agil, na
usca pela sua sustentagdio no mercado, imerso numa grande crise de recessdo
wndial, que implica obrigatoriamente na maxima de que somente as empresas ageis e
pmpetentes se sustentam.

De outro lado, o fator tecnologia aliado a globalizagio parece estar ligado ao
ator desemprego, posto que ao longo da histéria do homem, ha uma ligagdo direta
entre desemprego e assungdo de novas formas de tecnologia na pr;)dug:ﬁo.

Nesse sentido, Jeremy RIFKIN, citado por Octavio Bueno MAGANO,
descreve essa conexidade: “ Desde seus alborés, a sociedade humana se estruturou, em
grande parte, em torno do trabalho. Hoje, pela primeira vez, o trabalho humano vem
sendo sistematicamente eliminado do processo produtivo; no proximo século o
trabalho de massa, na economia de mercado, encontrar-se-a provavelmente cancelado

em quase toda nagdo industrializada do mundo”.”

suposicdo de que € possivel condicionar a realidade & norma, enquanto, em Curso divergente, essa
realidade, captada empiricamente, cada vez mais dela se afasta.

Nio menos atuante, para desajustar a legislagdo do trabalho com a realidade, ¢ a
upagio excessiva com a protegdo do trabalhador. Se ¢ certo que essa protegdo, em tese, € 0
ndamento ético ¢ a propria razio de ser do direito trabalhista, seu excesso produz a norma
equada ¢, paradoxalmente, leva a um resultado pratico adverso a realidade daquele valor.

Como a norma legal existc para ser aplicada ¢ ndo para ser admirada por suas qualidades
ais, 0 teste da eficacia € crucial: a legislagdo que bem servia no passado pode desatualizar-se,
perdendo o vineulo com a realidade socioccondmica, que lhe da sentido ¢ a torna atil”. (PRADO, Ney.
0 principios do direito do trabalho e a economia informal. In: SILVESTRE, op. cit., p. 159).

8 «Palar em sobre a terceirizagdo implica discutir e rediscutir ¢ esclarecer o contexto em que
¢la se da, ou scja, o processo de reestruturagdo ou reconversdo industrial que ocorre na economia
mundial.

O artigo de Bresciani, aqui apresentado, nos da resumidamente 0s motivos da reestrutura¢do
industrial tanto nos paises desenvolvidos quanto no Brasil, chamando a atengdio para as diferengas
istentes. Basicamente, no caso brasileiro ela ocorre procurando acompanhar as tendéncias da
omia mundial, principalmente para responder as exigéncias de maior produtividade, custos mais
baixos, maior qualidade, garantindo assim maior competitividade para os nossos produtos no
mercado”. (MARTINS, H. H. T. S, op. cit., p. 15).

% MAGANO, Octavio Bueno. Principios do Direito do Trabalho e os avangos da
tecnologia. In: SILVESTRE, op. cit., p. 83.
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Os efeitos da tecnologia sdo agravados em modelos legislativos de protegio
muito rigidos e utdpicos a realidade globalizante, é o que José PASTORE procura

d emonstrar;

Quando a tecnologia cai numa legislagio trabalhista, amigivel, flexivel, que permite
trabalhar, contratar novas formas de remunerar, a tecnologia gera empregos. Quando a
tecnologia cai num ambiente trabalhista onde as regras sdo rigidas, onde nio hd possibilidade
de novos tipos de contratagio do trbalho por projetos, teletrabalho, todas essas novas
modalidades de trabalho a tecnologia se torna ruim. Por exemplo, o primeiro mundo todo usa
intensivamente a tecnologia. No entanto, vocé vai observar que nos EUA, onde a tecnologia
¢ altamente utilizada, o desemprego é de 4%. Na Europa as tecnologias sdo usadas
. infensamente; a taxa de crescimento econdmico de Estados na Europa ¢ mais ou menos

parecido. No entanto, na Europa — com excegdo da Inglaterra ¢ Holanda — as tecnologias

produzem 11% de desemprego na Alemanha, 12% na Franga, 15% na Espanha, onde as

legislagdes trabalhistas sdo rigidas — disse com excegio da Inglaterra ¢ Holanda porque elas
4 flexibilizaram a legislagdo a partir dos anos 80 ¢ s6 agora estio colhendo os frutos dessa
flexibilizagdo.”"

De igual maneira, a questdo do emprego se reflete também numa questo de
crescimento populacional, posto que cada vez mais pessoas ingressam no mercado de
trabalho, sem que de igual forma estejam ali disponiveis os postos de trabalho tio
almejados. Soma-se a isso, o fator tecnologia, que significativamente repercute em
supressido de postos de trabalho.

Ressalta-se de igual forma, os efeitos da nova ordem global oriunda de novos
padrdes formatados pela globalizagfo, na esfera do trabalho, notadamente em paises
que se encontram em desenvolvimento, onde as mazelas da fome, criminalidade e falta
de investimento nas areas sociais, notadamente educacédo e satude, sdo constantes em
O IBGE aponta algo em torno de 7,7 milhdes de brasileiros desempregados, e
em recente pesquisa aponta que com relagdo a escolaridade 36,0 % desses
balhadores ndo tinham instrugdo ou possuiam menos de 8 anos de estudo, 25,4%

tinham de 8 a 10 anos de estudo e 38,7%, 11 anos ou mais de estudo.

' PASTORE, José. A reforma vista pelos economistas. In: PADRO, op. cit., p. 124-125.
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Esses sdo dados que aterrorizam ndo somente pelo universo de brasileiros

desempregados, mas também em decorréncia do grau de escolaridade do trabalhador

brasileiro, bem aquém dos pardmetros almejados internacionalmente, o que revela
preocupagdo, posto que outra faceta do mercado de trabalho globalizado, ¢ a selecfo
do trabalhador apto a constante especializa¢do, estudo, e que tenha adaptabilidade.
Revela de igual forma, que nesse universo de trabalhadores, tanto os que se
inseriam no tempo inferior de 8 anos de estudo, bem como os que figuravam entre 8 a
10 anos de estudo, sdo trabalhadores vulneraveis a atual conjectura, tanto em face da
dificuldade na busca do aperfeicoamento através dos eséudos, bem como em
decorréncia das atividades que exerciam, muitas vezes extintas pelo avanco da
teenologia, engrossando as estatisticas oriundas do denominado desemprego estrutural.
Outra faceta injusta é a constatagdo em torno do desemprego e as faixas etarias
atingidas, segundo o IBGE, revelando dados atinentes a dezembro de 2002, demonstra
que a distribui¢do das pessoas desocupadas por faixa etaria mostra que a participacio
das pessoas de 10 a 14 anos de idade o percentual de 0,6%, enquanto as pessoas de
idade entre 15 a 17 anos representaram 8,5%, observando-se ainda nas de 18 a 24 anos
35,3% e nas de 25 a 49 anos 48,9%.

Por todos esses aspectos, € preciso ter em mente que a geragio de empregos é
‘medida urgente, posto que néo se tratam de meros nameros, mas sim de trabalhadores
que se postam diante de um grave problema, ver gradativamente a sua dignidade se
‘perdendo, e as perspectivas em reconquista-la sumindo ao horizonte.

| De alguma maneira, sob o signo da prote¢éo, o Direito do Trabalho perdeu o

seu foco’, posto que o mesmo hoje tem como objeto a protecdo e a concessdo de

* “No Brasil, historicamente, nossos legisladores sempre emprestaram maior importincia ao
direito do trabalho que ao dircito ao trabalho. “A preocupagiio dos legisladores nio foi facilitar a
iagdo de novos empregos € sim garantir mais direitos para os ja empregados. Legislou-se para pouco
de metade dos trabalhadores porque o resto subsiste na economia informal, & margem da lei ¢ das
rantias. Nossa Constitui¢do, sob a aparéncia benfeitora, ¢ uma conspiragio dos ja empregados contra
desempregados € os jovens”, como lembra Roberto Campos”. (PRADO, Ney Os principios do
direito do trabalho e a economia informal. In: SILVESTRE, op. cit., p. 160).
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garantias ao trabalhador empregado, sendo que a questdo da geracdo de novos

empregos foi relegada a uma importancia menor, o que é um grave erro.

Dessa forma, ha de se tomar um novo rumo, buscando a valorizagdo do

trabalho humano, inserindo o trabalhador excluido, que se encontra 4 margem do

mundo do emprego, através da geragdo do mesmo, valorizando-se também o Direito
a0 Trabalho™.

E importante reconhecer que existem desempregados, os quais recorrem a
informalidade para buscar a sobrevivéncia, esses “excluidos” encontram-se fora do

foco de protegdo do direito do trabalho ao qual se preocupa exclusivamente em tutelar

0 trabalhador empregado.

Roberto CAMPOS, externa a sua opinido com relagdo ao nosso modelo

protecionista, verbis:

Um paradoxo que vejo na cena brasileira ¢ o do paternalismo populista que tem um resultado

curioso; ao invés de auxiliar e proteger os pobres ¢ instrumento de elitismo. Ha véarios
exemplos de paternalismo populista.

()

Tomemos outro exemplo: a legislagdo trabalhista a que se refere elogiosamente Aloisio
Mercadante — a quem admiro — é um grande meio de desastre clitista. Poucas coisas ha mais
elitista no Brasil do que os resultados concretos da legislagdo trabalhista. Foi rejeitada na
pratica pelo grosso modo da mio-de-obra. 80% dos novos empregados criados sdo
produzidos na economia informal. O que significa uma rejei¢do da legislagdo trabalhista. E
57% do empregos ja existentes sdo de pessoas sem carteira assinada — fora da legislagdo
trabalhista. Que idéia € essa de que a legislagdo trabalhista auxilia os pobres? Ela criou uma
clite de trabalhadores sindicalizados que tém carteira assinada e a grande massa que ¢é

* “ No campo do Direito do Trabalho, a protegiio nio deve existir apenas para o trabalhador
mp cgado mas para a ocupacdo, de proteger o dircito ao trabalho, como direito social, como
a 0 art. 6° da Constitui¢do, de maneira a efetivar-se o principio da ordem econdmica, para
gir a busca do pleno emprego (art. 170, VIII, da Lei Maior). A ordem econdmica deve realmente
fundada na valorizag¢do do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, como indica o mesmo art. 170 da
onstitui¢do. Para isso, devem ser reduzidas as desigualdades regionais e sociais também no campo do
abalho (art. 170, VII). O proprio art. 1° da Constituigdo determina que um dos fundamentos da
gpiblica Federativa do Brasil € a valoragio social do trabalho e da livre iniciativa (IV). O art. 193 da
Magna dispde que a ordem social tem como base o primado do trabalho. Deve-se, portanto,
egurar que a pessoa tem realmente o direito ao trabalho. Indirctamente, deve-se garantir o
gsenvolvimento nacional (art. 3° 1), para erradicar a pobreza e a marginalizacio (art. 3°, III)”.

, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condigdes de trabalho/ Sérgio Pinto Martins. — Sio Paulo:
2000, p: 113.
;3 b
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privada dos mais rudimentarfé-% beneficios. Portanto ¢ um artificio devastadoramente elitista ¢
& hipocrisia dizer o contrario.

Ney PRADO, discorre acerca dessa faceta injusta do modelo intervencionista

laboral, com relagdo a esses trabalhadores, verbis:

Ademais, o modelo interventivo ¢ injusto também com 08 que estido fora do seu circulo de
prote¢do, como os trabalhadores na informalidade e os completamente desempregados.

[Com efeito], para os que tem emprego protegido a lei estabelece uma séric de beneficios.
Para os que estdo excluidos da relagdo formal, por motivo do aumento dos custos
estabelecidos pela lei, a alternativa ndo € dedicar-se a outra atividade senfio o desemprego ou
0 emprego na economia informal, & margem da lei € seu controlé”. Para esse trabalhador
informal, o tnico bem de que pode dispor ¢ o seu trabalho. Por isso, seu maior custo ¢ a
instabilidade laboral; nio sé por sua total falta de seguranga no emprego quanto pela ndo
menos aflitiva falta de seguranga do cmprego. 2

A responsavel direta pelos postos de trabalho é a empresa, € se pode logo
concluir que, quanto maior o nimero de empresas florescendo no mercado, maior serd
a geragio de empregos. Entretanto, ha um grande quadro recessivo, que implica
diretamente na diminuicdo dessas empresas no mercado, o que redunda, obviamente,
pa supressdo de empregos.

Sob a otica do modelo intervencionista brasileiro, que encontra na CLT
normas correspondentes a ideologia da prote¢do maxima, é possivel observar quanto a
empresa, a distor¢do no tratamento dispensado a empresas de portes diferentes, bem
como de realidades regionais diferenciadas. Partilha-se do entendimento exposado por

PRADO a respeito, que descreve 0 panorama em torno dessa desigualdade:

No tocantc as ecmpresas, as leis trabalhistas atribuem idénticas responsabilidades,
independentemente de seu porte ccondmico ¢ finalidade. Ndo importa s¢ uma simples oficina
de fundo de quintal sediada num vilarejo do Nordeste ou se uma poderosa multinacional
localizada numa prospera megalopolis da regifio Sudeste; se com ou sem finalidade lucrativa.

Sobre tudo isso, existe ainda a injustiga geogréfica: 0 legislador ordinério federal, em geral,
ndo atina que a uniformidade nacional da legislagdo acaba produzindo normas injustas e, as
vezes, inaplicaveis uniformemente, num Pais como o nosso, de dimensdes continentais €

% CAMPOS, Roberto. A reforma vista pelos economistas. In: PRADO, op. cit., p. 134-135.
% PRADO, Ney. Relagdes trabalhistas no Brasil. In: PRADO, op. cit., p. 31.
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diversificadissimo em termos sociais ¢ econdémicos. Tratar um cortador de cana do Nordeste

do mesmo modo que um empregado de uma multinacional ¢, positivamente, ignorar o
sentido regional da lei.*

Nessa ordem de idéias, o papel do Estado, e especificamente do Direito do
Trabalho, tem que se adequar "a nova realidade fatica, definindo um novo papel’’ para
0 mesmo.

Dessa feita, deve haver a sensibilidade em se observar que ha a necessidade de
se buscar uma reformulagdo quanto a critérios rigidos propostos pelo Direito do
Trabalho™ e sua sistematica, buscando um novo posicionamento frente a nova

realidade do mercado de trabalho.

% PRADO, Ney. Relagdes trabalhistas no Brasil. In: PRADO, op. cit., p. 32.

7 Luiz Carlos Amorim ROBORTELLA, explica que “Os criticos da flexibilizagdo laboral
erram quando nfo a conectam as amplas fungdes hoje assumidas pelo Direito do Trabalho, que ndo se
resumem 2 tutela do trabalhador. Esse foi seu objetivo inicial, mas ndo como fungdo € sim como
método para atingir o equilibrio nas relagdes de trabalho, através da criagfio de uma ordem publica de
protegdo.

Flexibilizar significa maior possibilidade de disciplina das relagdes de trabalho pelas partes ¢
menos pelo Estado, projetando-se o Direito do Trabalho como instrumento regulador do processo
gcondmico €, por essa via, apto a atingir seus designios de proteglio ao empregado. Representa maiores
possibilidades de auto-regulagdo das relagdes de trabalho pelo interlocutores sociais.

Deflui dessas consideracdes a conclusdo de que a crise econdmica, as novas tecnologias, o
desemprego crescente, a competitividade internacional, a busca da produtividade, podem justificar a
flexibilizagio das normas de tutela do trabalho, a partir da concepgdo reguladora do processo
econdmico que se reconhece ao Direito do Trabalho.

A flexibilidade é uma exigéncia do mundo do trabalho, facilitando a adaptagdo as diferentes
realidades, macro € micro-econdmicas, das nagdes ¢ das empresas, atendendo ao anseio individual de
cada trabalhador que, em maior ou menor grau, no horizonte do possivel, prefere libertar-se da
estrutura rigida, hierarquizada, quase militar, a que o submete o trabalho, para buscar outras formas de
realizagiio, profissional ¢ familiar”. (ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Flexibilizagdo da Norma
Constitucional ¢ Garantia de emprego. In: SILVA NETO, op. cit., p. 151).

% O processo evolutivo do direito liga-se profundamente as técnicas de hermenéutica, que o
impedem de se fossilizar, de se desconectar da realidade. Se o trabalho, objeto principal de nossa
disciplina, vem sofrendo mutagdes, o direito ndo pode permanecer alheio a esse fato social; por isto,
sem abdicar da finalidade protetora, deve amoldar suas técnicas as novas realidades.

(...)

O que se propde é a superagio da polémica entre protecionismo ¢ flexibilidade, para vir a luz
0 que se pode denominar protecionismo dinimico ou protecionismo flexivel, em lugar do
protecionismo  estatico.” (ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Flexibilizacio da Norma
Constitucional ¢ Garantia de emprego. In: SILVA NETO, op. cit., p. 152).
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Por certo, nio se pode entender essa readequagdo do papel do Direito do
rabalho como sindnima da supressdo total dos direitos trabalhistas, ou ainda, a sua
fotal desregulamentacdo, o que por certo viria a causar irreparaveis prejuizos aos
frabalhadores.
' Mas é inegavel que uma sociedade em mudanca pugna por de igual feita a um
fireito” que se adeque a esses imperativos'"’, sob pena desse direito e suas normas
protetivas acabarem por ser desprestigiadas no mundo dos fatos.

Ney PRADO faz um balango a respeito do modelo trabalhista intervencionista

brasileiro, em suas palavras:

% w“Neste ccnario altamente cambiante, o direito positivo — tal qual tem sido entendido
sonvencionalmente, como ordenamento juridico do Fstado-nagio — passou a enfrentar um dilema
s¢ permanecer preocupado com sua integridade l6gica ¢ com sua racionalidade formal, diante de
gssas mudangas profundas e intensas, corre o risco de nio acompanhar a dinimica dos fatos, de
funcionalmente ineficaz e, por fim, de acabar sendo socialmente desprezado, ignorado,c (numa
acio-limite) até mesmo considerado descartavel; caso se deixe seduzir pela tentativa de controlar ¢
sinlinar dirctamente todos os setores de uma vida social econdmica € politica cada vez mais tensa,
vel, imprevisivel, heterogénca e complexa, substituindo a preocupagio com sua unidade
gmatica pela énfase a uma cficiéncia instrumental, diretiva e regulatoria, corre o risco de ver
mprometida sua identidade sistémica ¢, como conseqiiéneia, de terminar sendo desfigurado como
eréncia normativa. De que modo sair deste impasse? Por quanto tempo mais o direito positivo pode
persistir nessa situagdo dilematica, uma vez que muitas das condigdes sociais, politicas, econdmicas ¢
urais que The deram origem ja desapareceram ou estdo em fase de desaparecimento? (FARIA, O
direito na ..., p- 9).

l 100 «Negsa orem socio-econdmica de natureza cada vez mais multifaceta e policéntrica, o
direito positivo enfrenta dificuldades crescentes na edigdo de normas vinculantes para os distintos
campos da vida socio-econOmica; suas “regras de mudanga”, suas “regras de conhecimento” € suas “
regras de adjudicagdo”, que até entdio asseguravam a operacionalidade ¢ a funcionalidade do sistema
juridico, revelam-s¢ agora incficazes; direitos individuais, dircitos politicos ¢ direitos sociais ha
fempos institucionalizados s8o crescentemente “flexibilizados” ou “desconstitucionalizados”; conflitos
coletivos de carater pluridimensional cada vez menos s¢ enquadram em textos legais originariamente
ebidos para dirimir conflitos unidimensionais e interindividuais; a intensificagdo de situagdes de
deendéncia em escala mundial “desterritorializa” as relagdes sociais; a multiplicagio de
dinvindicages por direitos de naturcza supranacional relativiza o papel do Estado-nagdo, cujo trago
caracteristico principal € — entre outros — a territorialidade, como unidade privilegiada de interagdo; ¢
25 tradicionais normas abstratas, gerais ¢ impessoais, articuladas em termos hierarquicos por uma
estrutura constitucional, tém sua efetividade crescentemente desafiada pelo aparecimento de regras
‘espontaneamentc geradas nos diferentes ramos ¢ setores da economia, a partir de suas necessidades
especificas (como € o caso, por exemplo, dos procedimentos normativos oriundos das préticas
mercantis adotadas pelas empresas transnacionais na economia mundial. (FARIA, O direito na ..., p.

15).
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A rigor, todos perdem com esse sistema interventivo. Sobre o total da massa trabalhadora
pesam os custos do desemprego; sobre uma boa parte das empresas pesam os custos da
sobrevivéncia; sobre 0s consumidores pesam os custos do aumento no prego dos produtos;
sobre o Estado pesam os custos pela perda de receita; € sobre a economia do Pais pesam 0s
custos pela impossibilidade de competir no mercado internacional globalizado.
Por isso vivemos hoje um conflito de paradigmas. De um lado, o modelo Vargas, de cunho
intervencionista, recessivo e retrogrado; do outro, 0s modelos ndo intervencionistas, mais
funcionais ¢ modernos.
A logica ccondmica moderna conflita com a logica trabalhista tradicional. Dai por que ¢
fundamental mudar-sc de paradigma. E partir para um modelo ndo intervencionista.
Sio urgentes mudangas em nosso sistema trabalhista, o Brasil nio conseguird resolver

grande parte de seus problemas. Mais que isso, estara perpetuando o seu atraso historico em
relagio as principais poténcias.

A par da formatagdo do Direito do Trabalho ter se dado em um momento
trico, que protestava por um cunho protetivo ao trabalhador'??, é também certo que
se deve repensar um novo modelo para o mesmo, posto que Se ¢ certo que 0
trabalhador nio deva ficar sem protegdo, certo é que o objeto do Direito do Trabalho
deva ser o de promover o equilibrio entre o Capital e o Trabalho.

Nesse sentido, oportunas as palavras de Amauri Mascaro NASCIMENTO:

Tudo indica que sdo oportunos estor¢os no sentido de encontrar um terceiro caminho para o
Dircito do Trabalho levando em conta, em conjunto, as necessidades do trabalhador, as
possibilidades do empregador ¢ as exigéneias do bem comum, sem rompimento do

i equilibrio, que deve ser constante, desse tripé, o que exigiria uma reavaliagdo da extensdo do
A dircito tutelar, dos cspagos que devem ser confiados 4 autonomia privad%a coletiva ¢ da
i importancia maior que deve ser atribuida & ordem publica sécio-economica.

10 pR ADO, Ney. Relagdes trabalhistas no Brasil. In: PRADO, op. cit., p. 34.

192 «[y mesmo modo que o direito € o resultado da pressdo de fatos sociais que, apreciados
segundo os valores, resultam em normas juridicas, o direito do trabalho s¢ pde numa perspectiva
semelhante. Seu desenvolvimento sempre s¢ ordenou sobre uma relagio juridica entre particulares. Os
fatos econdmico-trabalhistas que se seguiram a Revolugéo Industrial, consistentes na formagdo de um
aglomerado de trabalho em torno da maquina de vapor, entdo descoberta, constituem, sem duvida, a
base sobre a qual a nossa disciplina foi construida”. (NASCIMENTO, Curso de direito ..., p. 5).

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Um terceiro caminho para o direito do trabalho.
In: NASCIMENTO, A Transi¢do do ..., p: 15.
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A Terceirizagdo de empresas, que gradativamente e intensamente vem se

consolidando a nivel mundial™

como alternativa flexibilizadora, deve ser vista como
uma das opgdes para minimizar os efeitos da globalizagdo em relacdo a empresas' - e
empregados.

A oportunidade de se valorizar o trabalho humano, inicia-se da premissa de
oportunizar a geragdo de empregos, posto que parece uma incoeréncia pensar-se nessa

valorizacdo somente a partir de uma elite de trabalhadores empregados. Deve-se dar o

primeiro passo para ir galgando outras etapas rumo a busca da justica social.

34 MECANISMOS DE FLEXIBILIZACAO EXISTENTES NO ORDENAMENTO
URIDICO BRASILEIRO '

Na esfera do nosso direito material do trabalho ja se pode identificar varios

arte essa demanda, é que se comegou a utilizar novas formas de contratacdo, com a
izacio do contrato por prazo determinado, visando o tdo pleiteado primeiro
emprego pela populagdo jovem. Nesse sentido, deve-se levar em conta a adogdo do
frbalho em tempo parcial, bem como a diminuigdo dos salarios em troca da

continuidade do emprego.

™ Segundo Ophir CAVALCANTE JUNIOR, “estudos desenvolvidos pela Andersen
Consulting — empresa do grupo internacional Arthur Andersen — 95% das empresas de médio e grande
portes do plancta querem passar suas atividades de apoio para especialistas. Os dados mostram
também que 30% das empresas no mundo deverdo ter atividades terceirizadas nos proximos sete anos.
No Brasil, a tendéncia ¢ que esse nimero cresga, devido & transformagdo que o pais vem
atravessando. A Coopers & Lybrand, consultoria internacional com base no Brasil, fortaleceu com
nimeros essa previsio. Uma pesquisa feita com 128 empresas brasileiras revelou que 50% delas estdo
‘estudando a terceirizagdo de alguma atividade’. (CAVALCANTE JUNIOR, op. cit., p. 67).

95 pedro PROSCURSIN, ensina que: “Qualquer sistema econdmico local com significagio
mma cconomia globalizada precisa de empresas competitivas para enfrentar a concorréncia no
mercado global. Somente produtos competitivos em  qualidade, funcionalidade ¢ preco fazem
sobreviver uma cmpresa. Para tanto, a empresa precisa acompanhar as inovagdes tecnologicas,
proceder ds mudangas estruturais e atualizar as suas formas de gestdo. Essa reestruturag¢do produtiva
fepercute nos postos de trabalho afetando a vida pessoal, profissional ¢ juridica do trabalhador
empregado. (PROSCURCIN, op. cit., p. 140).
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Nei Frederico Cano MARTINS nos traz um estudo sobre esses instrumentos

de flexibilizacdo encontrados no nosso direito obreiro, verbis:

Estes sfio, em ordem cronologica, os instrumentos da flexibilizagdo ou desregulamentacio do
Direito do Trabalho ja presente entre nos:

a) art. 6° da CLT, que dispde sobre o trabalho em domicilio;

b) Lei n. 6.019/74, que institui o trabalho tempordario

¢) Art. 7°, V1, X1II ¢ XV, da atual Constitui¢io Federal;

d) Enunciado n. 331 do TST;

¢) Lei 8.949/94, que incluiu o paragrafo unico no art. 442 da CLT;

f) Medida Provisoria n. 1779 e suas sucessivas reedi¢des, que tém disciplinado o trabalho em
tempo parcial e a nova modalidade de suspenséo do contrato de trabalho.'*

Dessa feita, o autor, ensina que o trabalho em domicilio, com o advento da
tecnologia, se tornou instituto de flexibilizagdo, na medida em que muitos
trabalhadores que passaram a laborar na prdpria residéncia, como jornalistas, mitigam
o requisito de subordinag3o, caracterizador do vinculo empregaticio.

Também a lei n. 6.019/74, que em verdade se constitui o primeiro instrumento
flexibilizador no pais, que veio como fruto da necessidade da substitui¢o da méo-de-

' obra permanente.

Na propria Constituicdo Federal hd elementos sinalizadores no sentido da
flexibilizacio das normas trabalhistas, a exemplo dos enunciados n. VI, XIil e XIV.

O Enunciado 331 do TST veio a se manifestar acerca da terceiriza¢do, que se
admite, desde que a terceirizagdo ocorra na atividade- meio da empresa, respeitados 0s
requisitos da auséncia de subordinag#o e pessoalidade.

A lei n. 8.949, de 9-12-1994, que introduziu um paréagrafo no art. 442 da CLT,
estabelecendo que:

“Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, néo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes € 08 tomadores de

servico daquela.”

%6 MARTINS, Nei Frederico Cano. Os principios do direito do trabalho, o
protecionismo, a flexibilizacdio ou desregulamentacdio. In: SILVESTRE, op. ¢it p. 173,
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Pode-se ainda mencionar a lei n 9.601, de 21-1-1998, que ampliou o leque de
tontratagdo a termo além das hipéteses do art. 443 da CLT, bem como o chamado
“panco de horas”. Acrescenta-se ainda a medida provisoria n. 1779, que vem
tegulando o trabalho em tempo parcial, e criou nova modalidade de suspensdo do
contrato de trabalho.

Assim, diante do exposto, pode-se visualizar a verdadeira dimensdo da
chamada flexibiliza¢@o do Direito do Trabalho, em suas varias expressdes ja existentes
em nosso ordenamento juridico, como verdadeira reacdo a adequagdo do Direito
Laboral'” a realidade que o cerca, sendo que a terceirizagéo ¢, sem davida, uma das
expressOes de referido processo.

A constatacio de uma realidade em que a empresa estd inserida numa
eonomia temperada por fatores como necessidade de redugdo de custos, o
enxugamento de suas estruturas com vistas 2 busca da eficacia e agilidade, a
competicio empresarial, a internacionalizagdo de mercados, obriga o empresario a
buscar a adequacdo ao mercado que lhe cerca, visando a sua inser¢do através de novas

téenicas de gestdo.

197 Amauri Mascaro NASCIMENTO, sobre a busca de um terceiro caminho para o Direito
do Trabatho, tece as seguintes consideragdes: “ Tudo indica que sdo oportunos esforgos no sentido de
encontrar um terceiro caminho para o Direito do Trabalho levando as exigéncias do bem comum, sem
rompimento do equilibrio, que deve ser constante, desse tripé, o que exigiria uma reavaliacdo da
edensdo do direito tutelar, dos espagos que devem ser confiados a autonomia privada coletiva ¢ da
importincia maior que deve ser atribuida & ordem plblica sécio-econdmica.

Nesse sentido ¢ que a maior efetividade do Direito do Trabalho deve ser compreendida,
omo valor indispensavel & concretizagdo dos seus objetivos, impensavel se a percepgdo do sentido
conereto em que se desenvolvem as relagdes de trabalho, hoje tio causticadas pela informalidade que
10 Brasil chega a cerca de 50% da forca de trabalho existente.

Dai ndo ser possivel, ao Direito do Trabalho, ter eficicia sem considerar os fatores
desencadeantes dos impactos que vem sofrendo, as transformagdes decorrentes do avango da
feenologia, a internacionalizagdo dos mercados, a competitividade entre as empresas, a necessidade da
redugiio dos custos com o trabalho ¢ as modificagdes do papel do Estado na ordem econdmica e social.

Os seus principios sdo validos, mas convém revé-los em alguns pontos, a comegar pelo grau
¢ pelos mecanismos de que dispde para a efetivagdo da tutela aos trabalhadores, problema a ser
afrentado sem ilusdes que prejudiquem a clareza do raciocinio juridico, conscientes, todos nos, das
limitagdes do Direito do Trabalho como meio transformador da realidade social, quando
desacompanhado da atuagfo de outros fatores, de ordem econdmica, politica e cultural, com os quais
deve compor-se, porque sdo béasicos para a modificagio das estruturas sociais.
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Dentro da chamada flexibilizagdo do Direito do Trabalho, essa nova técnica de

gestdo se insere em uma nova proposta de adequagio da realidade'® do ambiente em
que estdo inseridas as empresas, provando que se trata de um processo que se enquadra
o ordenamento juridico vigente, autorizado pela prépria Constitui¢do Federal posto
que o principio da livre iniciativa consagra ao empresério a oportunidade de atuar no
mercado, mas que tem sido objeto de censura por parte do Judicidrio Trabalhista, que
parece ndo entender as mudangas ocorridas no mundo do trabalho, e permanecem
fechados em uma visdo estatica, conservadora e utopica das relagdes que o cercam,

‘mma evidente dissociagdo entre a correspondéncia do dever ser e da realidade.

108

“A terciarizagdo da cconomia é uma realidade da qual nio se pode fugir; ao revés, para
pta-la a0 modelo social vivido, hd necessidade de criar-se mecanismos que preservagdo da
upagdo do trabalhador. (CAVALCANTE JUNIOR, op. cit., p. 67).
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4A TERCEIRIZACAO E A VISAO DO JUDICIARIO TRABALHISTA

41 A VISAO DO JUDICIARIO TRABALHISTA ACERCA DO INSTITUTO DA
TERCEIRIZACAO

A terceirizagfio como explanado nesse trabalho foi decorréncia da necessidade
das empresas se ajustarem, através de uma verdadeira reestruturacdo produtiva, fruto
da maior concorréncia e da necessidade de se ofertar ao publico consumidor global
produtos e servigos com custo competitivo e qualidade.

Esse processo decorrente do aumento da tecnologia ‘e' do fendmeno da
globalizagdo impds a procura por empresas especialistas para realizarem atividades
ndo ligadas ao foco principal de emprésas, que buscavam simplesmente e
objetivamente se concentrarem na sua atividade principal.

Esses processos ganham corpo, notadamente, ap6s o implemento do processo
de globalizagdo, como préprio corolario natural desse amplo processo de
aperfeicoamento tecnoldgico a nivel global, e repercutem intensamente na estrutura da
empresa, que se v€ obrigada a se tornar mais competitiva no mercado, sob pena de se
forar atrasada e obsoleta, implicando o seu natural perecimento no mercado.

Essas atividades que comegam a se desenvolver no ambito empresarial a
época no Brasil, década de 70, sdo vistos pelo poder judicidrio como forma injuriosa
e exploragdo do trabalho humano, aonde o que se busca simplesmente é a venda do
frabalho humano, posto que essas ditas prestadoras de Servicos seriam meras
ermediadoras de médo-de-obra, simples interpostas, que parasitavam em torno dos
trabalhadores terceirizados, visando ofertar aos tomadores mera mido de obra mais
barata e em grande oferta.

A terceirizagdo no Brasil, vale relembrar, inicia-se nos idos de 1970, e tem
tomo marcos o Decreto-lei n° 200/67, a Lei 5645/70, o trabalho temporéario, que

cuiminou com a Lei 6.019/74 e os servigos de vigildncia, que redundou na Lei

1.102/83. Tais leis contribuiram para a evolugdo e reconhecimento de um processo
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chamado terceirizagéo, que a primeira vista foi fruto de muito preconceito por parte do

Judiciério Trabalhista.

Esses processos de terceirizacdo, desencadeados dos processos de
descentralizagio utilizados na administragéo publica, rapidamente ganham corpo na
esfera da iniciativa privada, e provavelmente em decorréncia de um processo maior
mado globalizagdo, que gradativamente se consolidava, impondo novos parimetros
com relagdo aos produtos e servigos ofertados pelas empresas

Tal foi a repercussdo desses processos de terceirizagdo junto as empresas, que
0 Tribunal Superior do Trabalho se vé obrigado a editar o Enunciado n° 256, em 1986,
cujo teor era o seguinte:

Enunciado n. 256 de 1986

Contrato de prestagdo de servigos - legalidade

“Salvo nos casos previstos nas Leis 6019/74 de 3.1. 1974 e 7.102 de 20.6.
1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
finculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos”.

O Enunciado n. 256 entendem alguns doutrinadores permitiu e restringiu a
erceirizacio somente aos casos do Trabalho temporario e dos servigos de vigilancia,
jedando-se aos demais casos, é o que se deduz da locugdo constante no enunciado — “é
a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
mpregaticio diretamente com o tomador de servicos”.

Para outros, como Eduardo Gabriel SAAD, o teor desse enunciado teria

onteido diverso, ou seja:

Nio ignoramos que criticos incondicionais da terceirizagdo estdo sempre a invocar o
Enunciado n. 256 do Tribunal Superior do Trabalho (* Salvo os casos previstos nas Leis ns.
6019, de 3 de janeiro de 1964 ¢ 7.102, de 20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratagio de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com
o tomador dos servigos”) para reforgar sua posicio.

Ora, nesse enunciado o que se diz ¢ o seguinte: a mio-de-obra tempordria s6 pode ser
contratada de empresa organizada nos termos da lei especifica. E na terceirizagdo, é uma
empresa que pede a outra que lhe preste determinados servicos.
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Como se &, ¢ flagrante a inconsisténcia do argumento. %’

Jeronimo Souto LEIRIA, observa com relagdo ao enunciado 256:

O que ndo se pode aceitar ¢ que o Judicidrio Trabalhista comporte-se radicalmente contra a
contrata¢do de terceiros, baseando-se no enunciado 256 da Stmula do TST, que contraria os
principios constitucionais como o da ampla defesa, ¢ principalmente do inciso IT do art. 5° da
i CF:
‘Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senfio em virtude da lei.’
Na verdade, as prestadoras de servigos desenvolvem atividades licitas, ¢ ndio existe nenhum
obstaculo legal ao seu funcionamento. A mesma Constitui¢do garante a liberdade de
iniciativa ¢ declara que a ordem econdmica e social tem como -finalidade, entre outras,
expandir as oportunidades de emprego produtivo, com o objetivo de alcangar a Justica social.
Chegou a hora do empresario exigir do Judicidrio uma interpretagio adequada do seu
procedimento. E que, ao ser julgado em relagdo & contratagdo de terceiros, ndo seja
‘adivinhado® mas * julgado’. A indistria nacional precisa ser competitiva, gerar empregos.
Mais que uma determinagio do Executivo, estd ¢ uma necessidade para que sc estabelega
L uma justi¢a social no pais. Ndo ha como aceitar, entdo, que o Judicidrio puna 08 que geram
CMpregos com o mesmo tratamento que aplica aos delingiientes. '™

Com vistas a determinar uma restricdo do fenémeno da terceirizagdo, o TST

entou frear os processos de terceirizagdo através do pétreo enunciado n. 256,

estringindo’'! de forma importante a terceirizacdo de empresas as hipoteses das
smpresas de trabalho temporério e dos servicos de vigilancia.

No intuito de impedir processos de intermediagdo da médo-de-obra através da
erceirizacdo fraudulenta, generalizou-se a proibigéio da terceirizagio, penalizando a

odos os empresérios, prejulgando-se e estabelecendo a terceirizagdo como sinénimo

¢ fraude e intermediacéo.

' SAAD, op. cit., p. 48-49.

"LEIRIA, op. cit., p. 98.

" Orlando Teixeira da COSTA citado por José Luiz Ferrcira PRUNES destaca que:
telando pela preservagio da rigidez do sistema, a jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do
tabalho entendeu que, salvo nos casos de trabalho tempordrio ¢ de servigo de vigilancia, previstos
8 Leis 6.019/74 ¢ 7.102/83, ¢ ilegal a contratagio de trabalhadores por empresa interposta,
imando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos (Enunciado 256 da
imula de Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho). E que existem muitas
mpresas que imprimem as relagdes de trabalho temporario, de que trata a Lei 6.019/74, o carater de
lagdes permanentes, alterando a natureza do contrato que dai decorre”. (PRUNES, op. cit. p. 87).
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Entretanto, ao adotar o Enunciado n. 256, o TST simplesmente ignorou que a
globalizacdo definitivamente tinha alterado de sobremodo a estrutura do mercado e via
de conseqiiéncia da empresa e do mundo das relagdes do trabalho.

Néo obstante a iniciativa do Egrégio Tribunal ter como objetivo impedir a
ferceirizagdo fraudulenta, que somente leva a degradacdo das condigSes do
trabalhador, tal atitude destoou do mundo dos fatos, aonde as empresas terceirizavam
(e forma intensa, mas em virtude de um novo paradigma produtivo.

Definitivamente, as empresas estavam diante de um novo desafio, o da busca
da exceléncia empresarial. Em busca dessa meta, procuraram“ na terceirizacdo a
alternativa para alcancarem um perfil de ajuste aos ditames do mercado globalizado.

O grande problema estava na questéo de que o TST fechou os olhos para uma
ralidade: a de que o mundo havia se globalizado e que os fundamentos que deram
origem ao Direito do Trabalho haviam se alterado. Portanto, é indiscutivel que haveria
de se instalar a crise''* do Direito do Trabalho frente aos novos parimetros da
sociedade globalizada, posto que o mesmo tentava se manter fechado a essas
fransformacdes.

A doutrina ja se revelava contraria ao referido Enunciado, como bem observa

José Janguié Bezerra DINIZ, que cita:

Magano: O Tribunal Superior do Trabalho ao adotar o Enunciado em tela, fundado nas
apontadas razdes de decidir, mostrou-se inteiramente divorciado da realidade palpitante de
nossos dias, em que sobressai o fendmeno da cooperagio entre as empresas, explicavel pelas
exigéncias da técnica e pela exacerbagdo da concorréncia...

"2 Leonel Severo Rocha ensina que: “ Deste modo de se observar, a crise do Direito ndo é
somente uma deficiéncia de sua estrutura tradicional, mas uma crise da integragio de seus
pressupostos dogmaticos para funcionarem dentro da globalizagdo. Desta maneira, € preciso colocar
d¢ forma mais clara a grande questio, € que ¢ uma das consegiiéncias da critica que tem sido feita ao
Dircito da modernidade, ou seja, aquela da necessidade de se relacionar o Direito com a politica ¢ a
sociedade — € essa questdio ndo € nada simples. Nao basta apenas dizer que € preciso pensar-s¢ 0
Direito juntamente com a politica ¢ a sociedade, quanto a isso, hd um certo consenso. O problema estd
gm dar um sentido pragmatico a essa assertiva. Dobrowolski, Samantha Chantal. A justificagio do
dircito € sua adequacgio social: uma abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio/ Samantha Chantal
Dobrowolski. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 11.
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Yoshida: Essa pérola de incoeréncia juridica quer significar que se a empresa X contrata os
servigos da empresa Y, responde como empregadora direta de todos os trabalhadores
envolvidos nessa contratagdo. Vale dizer que pode ser responsabilizada, em eventual
processo trabalhista, pelo pagamento de férias, décimo-terceiro salario, FGTS, horas extras,
et
Leiria: Na verdade, as prestadoras de servigo desenvolvem atividades licitas, e nio existe
qualquer obstéculo legal a seu funcionamento. A propria Constituigio garante a liberdade de
iniciativa ¢ declara que a ordem econdmica e social tem como finalidade, entre outras,

expandir as oportunidades de emprego produtivo, tudo com o objetivo de alcangar a justia
social."”

A doutrina como visto, ndo poupou criticas ao enunciado n. 256, posto que
razdo assiste a mesma, no tocante aos argumentos supra, com especial destaque a
afronta aos artigo 170 e 5°,11, da Constituicio Federal. Vale destacar aqui o comentario

de MARTINS:

Reza o parigrafo Ginico do art. 170 da Constituigsio que * é assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio de 6rgios
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A primeira vista, todas as atividades das empresas sdo licitas, ndo dependendo de autorizagio
de orglos publicos, desde que cumpridas as formalidades legais. Essa orientagio decorre,
portanto, do principio da livre iniciativa (art. 170 da Lei Maior), que inclusive ja era previsto
como liberdade de iniciativa no inciso I do art. 160 da Emenda Constitucional n® 1, de 1969.
()

Inexistindo preceito de lei proibindo o trabalho de empresas prestadoras de servicos, ndo se
poderia falar na utilizagdo, em todos os casos, do Enunciado 256 do TST, pois ninguém ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude da lei (art. 5° 11, da
Constitui¢do).

Por outro lado, deveria ser respeitado o principio da igualdade, pois se a prestagio de
servigos tempordrios (Lei n® 6.019) e de vigilincia (Lei n° 7.102/83) sio consideradas licitas,
ndo s¢ poderia falar que as empresas prestadoras de servigo de limpeza teriam atividade
ilicita o que mostraria uma flagrante desigualdade, pois sc¢ as duas primciras tém
considerados como licitos seus objetivos, para efeito do Direito do Trabalho, a ultima
também o deveria ter.

()

O préprio acérddo que deu origem ao Enunciado 256 do TST (Ac. TP 220/86) esclareceu
qu¢ “ndo hd um diploma normativo que disponha, diretamente acerca de empresas
prestadoras de servigo”. Logo, aquilo que ndo ¢ proibido pela lei é permitido, pois ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfo em virtude da lei (art. 5° I, da
Norma Apice)."™

i ' DINIZ, op. cit., p. 110.
{ " MARTINS, S. P. A terceirizagio e ..., p. 113-114,
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Dificil para a jurisprudéncia trabalhista, calcada no paradigma classico do
principio protetivo e da relagdo de emprego, ver surgir diante de si um novo fenémeno
pe afetaria a cldssica estruturacdo da relagdo de trabalho. Nesse sentido José Luiz

Ferreira PRUNES:

Neste ponto a doutrina (principalmente dos paises latinos no 2° e 3° mundo) assim como
significativa jurisprudéncia (brasileira) tendem a ver a relagdo de trabalho como algo que nfo
admite intermedidrios. Seria um vinculo sem possibilidade de interferéncia ou lugar para
mais de dois.

A chamada <<terceirizagdo>>, onde trés estdo presentes, ¢ a negagio disso. Entre os dois
possiveis polos, por vezes, como na energia elétrica, ha necessidade de uma interligagiio ou
para produzir efeitos ou apenas para possibilita-los."

Posteriormente, o Tribunal Superior &o Trabalho se vé obrigado, diante da
consagracdo do instituto da terceirizagdo no meio empresarial, pois efetivamente o que
prevaleceu foi a afirmagfio dos fatos fazendo surgir o direito e ndo anomalamente o
contrario.

José Ajuricaba da Costa citado por José Luiz Ferreira PRUNES da contornos a

£ssa constatagdo:

E de famoso jurista romano a frase lapidar Jus Ex Facti Oritur, que se traduz por
<< Direito Nasce dos Fatos>>, ou seja, sdo os fatos que fazem surgir o direito e
ndo o contririo. Ora, a Sumula 256, do TST, em que se pesem os bons propositos
dos seus elaboradores e defensores ¢ uma norma que surgiu contra a realidade dos
fatos, ¢ da moderna subcontratagio do trabalho. Portanto, ndo deve subsistir por
muito tempo.''

O Enunciado 331 do TST veio a rever o pétreo Enunciado n® 256:

Enunciado n® 331
Contrato de Prestagio de Servigos — Legalidade — Revisdo do Enunciado n® 256.
I — A contratagio de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se vinculo

diretamente com o tomador de servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6019,
de 03.01.74)

> PRUNES, op. cit., p. 14.
"6 Ibid., p. 89.




62
Il - A contratagdio irregular de traballhador, através de empresa interposta, nfo gera vinculo
de emprego com os Orglos da Administragio Pablica Direta, Indircta ou Fundacional (Art.
37, 11, da Constituigdo da Republica).
II — Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagio de servigos de vigildncia
(Lei n® 7102, de 20.06.83), de conservagdo ¢ limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade ¢ a
subordinagio direta.
IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que
tenha participado da relagdio processual ¢ conste também do titulo executivo judicial.

Alterando o inciso IV do Enunciado 331 do TST, o Tribunal Superior do

Trabalho, editou a Resolucdo n. 96/2000, com o seguinte teor:

CERTIFICO E DOU FE que o Egrégio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em Sessio
Extraordindria hoje realizada, decidiu, por unanimidade, alterar o item IV do Enunciado 331
da Stmula de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, que passard a vigorar com a
redacdo a seguir transcrita:

Enunciado n. 331

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsididria do tomador de servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive
quanto aos oOrgdos da administragio direta, das autarquias, das fundagbes phblicas, das
empresas publicas ¢ das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relagdo processual ¢ constem também do titulo executivo Judicial (art. 71 da Lei n.8.666/93).

Os precedentes jurisprudenciais que levaram a edi¢do da referida simula:

E-RR-0211/90, Ac. SEDI 2333/93, Ministro Onéa Moreira, Decisio por maioria, DJ
03.09.93;

RR- 62835/92, Ac. 1*, T2340/93, Ministro Ursulino Santos, Decisdo undnime, DJ 01.10.93;
RR- 44058/92, Ac. 1°. T3308/92, Ministro Afonso Celso, Decisdo undnime, DJ 04.12.92;
RR- 43279/92, Ac.2". T0631/93, Ministro Jodo Tezza, Decisio unanime, DJ 18.06.93;

RR- 24006/91, Ac. 2°. T0806/92, Ministro Vantuil Abdala, Decisdo por maioria, DJ
08.05.92;

RR-41486/91, Ac. 3%, T0046/92, Ministro Manoel Mendes, Decisfo unanime, DJ 26.03.93;
RR-45956/92, Ac. 3. T5251/92, Ministro Roberto Della Manna, Decisdo undnime, DJ
06.08.93;

RR-41974/91, Ac. 4. T 1420/93, Ministro Marcelo Pimentel, Decisdo undnime, DJ
18.06.93;

RR-42286/91, Ac. 4°. T 2936/92, Ministro Leonaldo Silva, Decisio undnime, DJ 12.02.93;
RR - 35607/91, Ac. 5°. T1275/93, Ministro José Ajuricaba, Decisfo uninime, DJ 25.06.93
Sala de Sessoes, 17 de dezembro de 1993,

Neide A. Borges Ferreira
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Secretaria do Tribunal Pleno

O Enunciado n. 331 do TST veio consideravelmente ampliar as hipoteses de
terceirizagdo, introduz também os conceitos de atividade-meio como pardmetros as
ferceirizagdes em seu inciso 11, veda expressamente a intermediagdo de mao-de-obra
em seu inciso I, apregoa a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos quanto
a0 inadimplemento do empregador em seu inciso IV, além de erigir expressamente o
art. 37, 1I, da Constituigdo Federal em seu inciso II, vedando expressamente a
formagdo de vinculo empregaticio com os 6rgdos da Administracio Piblica Direta,
Indireta ou Fundacional.

Nos comentarios de Valentin CARRION: “A simula 256 do TST foi um freio
d terceirizagdio; a 331, um estimulo e uma concessdo & realidade”."”

Ha de se analisar suscintamente cada uma das hipoteses do Enunciado em

destaque.

I — A contratagio de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 3-1-74).

Veda-se expressamente nesse inciso do enunciado a mera intermediacido de
mio-de-obra, aquela circunstancia fraudulenta, como por exemplo, aquela onde uma
empresa cria outra somente com o intuito de intermediar mao-de-obra objetivando
reducdo de custos.

A ocorréncia dessa hipdtese ocasiona como penalidade, a formagdo de vinculo
empregaticio diretamente com a empresa tomadora de servigos.

A tunica hipétese possivel, onde uma empresa podera intermediar mao-de-
obra, de forma interposta, sem que se forme o vinculo empregaticio com a empresa

tomadora, € a da celebracdo do contrato de trabalho temporario.

"7 CARRION, op. cit., p. 302.

E
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Ocorre, como visto, que no trabalho temporidrio, o contrato é cercado de certas
especificidades, as quais visam de imediato a protegdo do trabalhador, como limitagio
do contrato a trés meses prorrogvel por igual periodo, sendo que o desrespeito a tal
limite gera o vinculo empregaticio, e responsabilizagéo solidaria entre a empresa de
trabalho tempordrio e a tomadora, em caso de faléncia da primeira (conforme o artigo
16 da Lei n® 6.019/74)..

Segundo explica RUSSOMANO:

“O sistema, notoriamente, funciona da seguinte maneira. A empresa
fornecedora da méo-de-obra contrata trabalhadores, que ficam A sua disposi¢do como
empregados, isto €, aguardando ou executando ordens e auferindo salarios, em carater
permanente. Mas o trabalho propriamente dito ¢ executado, por ordem da empresa
fornecedora de mao-de-obra, pelo trabalhador temporario, 3 empresa tomadora do
servigo.”''®
A empresa fornecedora, portanto, ndo age como mera intermedidria entre o
trabalhador e a empresa tomadora do servigo. Aquela é empregadora do trabalhador
temporario. O servico ¢ transitorio relativamente a empresa tomadora, mas ¢
permanente em relacdo a empresa fornecedora”

119

Nio se confunde "~ o trabalho temporario prestado por empresas constituidas

para esse fim com o trabalho prestado pelas empresas prestadoras de servigos, posto

¥ RUSSOMANO, Mozart Vitor. Comentdrios 2 Consolidagdo das Leis do Trabalho. 17.
ed. atual., rev. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p: 19,

" Jeronimo Souto LEIRIA para ressaltar a diferenga entre o trabatho temporario ¢ servigo
terceirizado tece as seguintes consideragdes:

“I oportuno ressaltar a diferenca entre as prestadoras ¢ as empresas de trabalho temporario,
também chamadas fornecedoras ou locadoras de mado-de-obra. De acordo com a legislagdo, define-se
as ltimas como pessoa natural ou juridica urbana, cuja atividade ¢ fornecer a outras empresas forga de
trabalho em carater temporario (Lei n® 6.019/74). Isso significa que as locadoras tém, em scus quadros,
profissionais das mais diversas especialidades, com o tUnico objetivo de atender, em situa¢Bes de
emergéneia — € sempre em carater temporario -, necessidades de outras empresas. E a cessdo é
limitada a noventa dias.

Ja as prestadoras de servigos ndo colocam mao-de-obra a disposicdo de terceiros, mas
assumem o compromisso formal de executar atividades especificas e predeterminadas. Elas dirigem a
execucdo de servigos contratados. (LEIRIA, op. cit., p. 28-29).
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que a fornecimento de servicos desta ultima ter um cardter de definitividade e
impessoalidade com relagdo ao tomador, enquanto o prestado pela primeira ter carater

s - 120 . ~ ; . .
fransitorio - e em situacGes especificas definidas por lei.

II — A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, nio gera vinculo de emprego com os 6rgios da Administracio Piblica
Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, inciso 11, da Constitui¢io da Republica).

O artigo 37 da Constitui¢do Federal em seu inciso II declara que a investida
em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em\ concurso publico de
provas e titulos.

No § 2° do supracitado artigo 37 comina a nulidade do ato e a puni¢do da
autoridade responsavel, nos termos da lei, pela desobediéncia aos termos previstos no
inciso I1.

O que se pretende com a vedagfio constitucional é que sejam selecionados
mediante concurso a cargos piblicos os melhores candidatos, permitindo-se ainda
iguais chances aos que pretendam ingressar em cargos publicos. Veda-se assim o
nepotismo, e outras benesses que se pretendam com o intuito de favorecer
determinadas pessoas em detrimento da coletividade.

Com relacdo ao empregado terceirizado, cuja tomadora € a Administracdo
Pablica, mesmo que haja contratagdo irregular daquele obreiro, mister se faz ressaltar
que a vedagdo constitucional prevista no art. 37, I, da Constituicdo Federal continua
imperando.

A propria Consolidagio das Leis Trabalhistas em seu artigo 8° garante a
primazia do interesse publico sobre o interesse privado, reforgando entdo o

entendimento acima exposado de que ndo deva haver a formagio de vinculo de

120 «() Jegislador brasileiro admite que s utilize o trabalho tempordrio, ndo, apenas, em casos
de interinidade ou substitui¢io, mas, também, em qualquer caso em que a transitoriedade do servigo
prestado fique demonstrada, embora csse servigo esteja vinculado as atividades habituais da empresa
tomadora”. (RUSSOMANO, op. cit., p. 19).
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emprego com os orgdos da Administragdo Publica. Ou seja, o empregado terceirizado,
mesmo que contratado através de empresa interposta, néo é funcionério pablico, no se

devendo formar o vinculo com a mesma.

E ilustrativo o aresto do Supremo Tribunal Federal, sobre a discussio do tema

em destaque:

A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da lei ¢ mediante
concurso piblico, ¢ principio constitucional explicito, desde 1934, art. 168. Embora
cronicamente  sofismado, mercé de expedientes destinados a elidir a regra, ndo so foi
reafirmado pela Constituigio, como ampliado, para alcangar os empregos publicos, art. 37, I
¢ IL. Pela vigente ordem constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera
mediante concurso publico, que pode ndo ser de igual conteido, mas ha de ser publico. As
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estio sujeitas a regra, que
envolve a administra¢o direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unifo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de economia mista destinada a
explorar atividade econdmica estd igualmente sujeita a esse principio, que nio colide com o
expresso no art. 173, 1°. ExcegBes ao principio, s¢ existem, estdo na propria Constituig¢éo.
(MS 21.322-1- DF, rel. Min. Paulo Brossard, DIU de 23.4.93)” (cit. Pelo Min. Armando
Brito, 1994: 58/103).

Sérgio Pinto MARTINS levanta o questionamento em torno da posi¢do do
trabalhador, 0 mesmo ndo obstante a ndo formagéo do vinculo trabalhista com a
Administragdo publica teria obtido direitos? Esse autor exposa o entendimento de trés

correntes do pensamento, verbis:

Hi os que entendem que, se ndio hi vinculo, nio deve ser paga qualquer verba ao
trabalhador,

A segunda corrente prega que devem ser pagos apenas os saldrios, pois ndo pode o tomador
enriquecer-se as custas do primeiro.

A fterceira corrente entende que devem ser pagos os saldrios e verbas rescisorias, pois
aplicar-se-ia o art. 158 do Cédigo Civil. Anulado o ato ¢ niio podendo as partes retornar ao
status quo ante, em face da impossibilidade da devolugdio da energia despendida pelo
trabalhador, a Administracdio deveria indenizar o obreiro no equivalente ao valor das verbas
rescisorias que lhe seriam devidas caso fosse considerado empregado.'?!

"2 MARTINS, S. P. A terceirizacio e ..., p.132.
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III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacio de
servicos de vigilancia (Lei n. 7102, de 20-6-83), de conservacio e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagio direta.

O referido inciso permitiu a terceirizacdo das atividades de vigilancia, ja
disciplinadas por lei especifica. Estendeu a permissdo da terceirizacdo as atividades de
conservacdo e limpeza, e ampliou a possibilidade da terceirizacdo, adotando como
referencial os chamados servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador.
Ressalve-se entretanto em todas essas hipéteses, vedou-se a presén(za da pessoalidade e
subordinacdio direta nesses processos, sob pena da formacdo do vinculo de emprego
com o tomador de servigos. .

A Lei n. 7102, de 20-6-83, é o diploma legislativo que regula os servicos de
vigilincia e o transporte de valores, que prevé em seu artigo 3° I e II, que: “A
vigilincia ostensiva e o transporte de valores serdo executados por empresa
especializada contratada ou pelo proprio estabelecimento financeiro, desde que
organizado e preparado para tal fim, com pessoal proprio”.

No que concerne as atividades de limpeza e conservagdo'”, houve resisténcia
inicial em se admitir a terceirizagdo como licita a essas atividades, posto que em um
primeiro momento considerava-se como diretamente essenciais a atividade do
tomador, ou ainda com a confusio de conceitos com a empresa de trabalho temporéario

Parte da doutrina discordava acerca da terceirizagdo da atividade das empresas

de limpeza e conservagdo:

' Nas palavras de Souza, citado por Antonio Borges de Figueiredo, “ Empresa de limpeza ¢
conservagdo ¢ a firma individual ou coletiva, que exerce habitualmente a atividade econdémica de
venda de servigos de limpeza e conservagio ambiental de imdveis, moveis e jardins, mediante contrato
de administragio de servigo, geralmente concomitante com a venda de materiais de limpeza ¢ higiene,
utilizando mio-de-obra ¢ equipamentos proprios. Antonio Borges de Figueiredo. As Atividades
Terceirizaveis segundo o Enunciado 331 do TST in Tendéncias do direito do trabalho para o século
XXI: globalizagdo, descentralizagdo produtiva € novo contratualismo/ Dorothee Susanne Rudiger
coordenadora. — Séo Paulo: L'Tr, 1999, p. 207.
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Para Wilson RAMOS FILHO: “J4 em relagdo aos servigos de limpeza e
conserva¢do ndo ha escusa aceitavel. SO por perversidade se poderia admitir que os
trabalhadores j& penalizados pelas agruras de tais fun¢des fossem ainda penalizados
duplamente pela precarizagio de seus direitos. Os empregados de asseio e
conservacdo, pulverizados em centenas de outras empresas, tém, evidentemente

pequena capacidade mobilizatoria, haja vista as normas coletivas que regem a

categoria”.'>

Entretanto, ndo € possivel conceber esse entendimento acima exposto, face a
que a especializagdo se tornou imperativo de ordem em tempoé de globalizagdo, ¢ a
existéncia de empresas de asseio e conservagdo prestando servigos concernentes a seu
objeto empresarial, tdo somente reforca a iegitimidade em se lancar ao mercado

legitimada pelo principio da livre iniciativa consagrado constitucionalmente no art.

170.

E ilustrativo o despacho do Ministro do Trabalho:

Mtb — 24000-011.808/85 — Aprovo o Parecer n° 270/85, da lavra do ilustre Dr. Fernando
Cunha. Com efeito, a empresa organizada para explorar atividade de <<asseio ¢
conservagdo>> exerce atividade legitima e legal. Alias, trata-se de atividade prevista pelo
<<5° grupo — Turismo ¢ Hospitalidade>> da Confederagio Nacional do Coméreio, do quadro
a que sc¢ refere o artigo 577 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, com a correspondente
categoria profissional. Parece, ademais, Obvio que empresas dessa natureza, somente possam
prestar servigos, através de Contrato, a terceiros, pessoas fisicas ou juridicas, que ndo
desejam exercer determinada atividade com a utilizagdo de empregados proprios.
Inconcebivel seria que a previsdo legal da empresa de << asseio e conservagdo>> existisse
tio somente para a execugdo de servigos a si mesma. Por outro lado, fixando-me na
controvérsia gerada pela analogia que nio resiste ao fulcro conceitual do cardter permanente
da atividade de <<asseio ¢ conservagdo>>, prevista em lei como antes anotado, certo €,
portanto, que as atividades claramente diferenciam-se. Em 23 de janeiro de 1986. Eduardo
Silveira Melo Rodrigues (Consultor Juridico). Despacho: Aprovo o Parecer n® 270/85, da
Consultoria Juridica deste Ministério. Publique-se. Em 23 de janeiro de 1986. Almir
Pazianotto Pinto. (D.O.U. de 27.01.86)

' Wilson RAMOS FILHO citado por FIGUEIREDOQ, Antonio Borges de. As Atividades
Terceirizaveis segundo o Enunciado 331 do TST. In: RUDIGER, op. cit., p. 208.
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Desfeita a confusdo, em se tomar como sinénimas a prestagdo de servigos de

empresa de asseio e conservacdo organizada para tal fim, com a locacdo de mao-de-
obra, vislumbra-se a perfeita licitude da terceirizacdo dessas atividades.

Sérgio Pinto MARTINS assim aborda a questdo:

O que a jurisprudéncia trabalhista condena ¢ a locagdo permanente de mio-de-obra, em
desrespeito a lei, como ocorre com o contrato celebrado com empresa de trabaltho temporario
por mais de trés meses (art. 10 da Lei n® 6.019). Ao revés, admite-se como licita, entre
outras, a atividade das empresas de limpeza, a qual é prestada, normalmente fora do horario
de funcionamento comum das empresas tomadoras, necessitando-se de material e
equipamentos proprios, que ndo tém seus funciondrios dirigidos pelos da tomadora e
reccbem salarios dirctamente da prestadora de servigos, que assume os riscos de sua
atividade.'

Assim, a atividade de limpeza e conservagdo, prestado pelas empresas de
asseio e conservagdo vem suprir a necessidade de especializagdo, celeridade e
qualidade empresariais. A terceirizagdo permite que sejam fornecidos servigos de
forma abrangente e profissionalizada, como bem ilustra José Luiz Ferreira PRUNES:

“A realidade é que os servigos de limpeza estdo se especializando de tal forma
que os faxineiros <<internos>> ja se mostram incapazes de trabalho a contento e em
tempo satisfatorio para o empresario. Além disso, some-se também o horario em que
tais servigos sdo prestados, normalmente fora do expediente normal das empresas.”'?

O conceito de servigos especializados em que o referido inciso cita, traz
inegavelmente a idéia de contraposiciio a generalizagdo, ou seja, * fazer tudo”. Assim
especializacio, diz respeito, a especificidade, a nivel de empresas, quer significar, que
uma determinada atividade é exercida por uma empresa que nela se especializou e por

isso mesmo pressupde-se que ¢ a referéncia no setor que atua.

Wilson Alves POLONIO, consegue transparecer esse conceito, verbis:

Definir servico especializado nfio nos parece tarefa das mais dificeis. Apropriado seria
considera-lo como aquele servigo que exija certa habilidade ou conhecimento especifico para

12 MARTINS, S. P. A terceirizacio e ..., p. 114.
' PRUNES, op. cit., p. 241.
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sua realiza¢gdo. Como exemplo de servigos especializados, poderiamos citar os servigos de
encanador, eletricista, mecinico de manutengdo, médicos, engenheiros etc., cuja realizagdo
compete a profissionais especialmente treinados e experientes ou com formagdo académica

Com relagdo, a expressdo “atividade-meio” utilizada no inciso II do
Enunciado 331 do TST, é inegavel que a subjetividade do termo trouxe e traz ainda
grandes celeumas a respeito do seu real significado.

Poder-se-a fazer uma abordagem mais pormenorizada do polémico critério em
se adotar tal expressdo em plena era de globalizagéo e constantes mudangas no sistema
produtivo contempordneo, em momento especifico deste trabalhb, por hora basta o
sentido exposto para tal termo.

Nesta oportunidade, convém esclarecer que a expressdo “atividade-meio” traz
em seu significado, a idéia de atividade ndo-essencial ou atividade acessoria da
empresa em contraposi¢do ao seu objeto principal ou essencial.

Face a esse critério, acrescido da auséncia da pessoalidade e subordinagdo, é
que a terceirizagdo serd tomada como licita e ndo meramente intermediagdo de méo-
de-obra.

Assim é que a titulo exemplificativo, segundo o referido enunciado, em um
Banco, as atividades de limpeza, vigilancia, contabilidade, juridico, sdo atividades que
ndio sdo essenciais ao objeto social dessa instituigdo financeira, portanto plenamente
passiveis de terceirizagdo por se enquadrarem no conceito de atividade-fim.

Por outro lado, nesse mesmo Banco, um caixa que exerce fungdes inerentes a
atividade financeira dessa institui¢do financeira, ndo poderia, ser objeto de substituigéo
por um empregado terceirizado, posto essa atividade estar enquadrada no conceito de
atividade-fim.

Ha ainda no presente inciso a expressdo desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinacdo. A subordinacio estd diretamente ligada ao poder de diregéio do

empregador, ao qual se sujeita o empregado.

126 pOLONIO, op. cit., p. 34.
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Essa sujei¢do ou subordinagdo denominada subordinacdo hierarquica, segundo
MANUS: “este poder de comando materializa-se pela prerrogativa do tomador de
servicos de dar ordens ao empregado, de tal modo a ser atribuigéo sua dizer o que deve
o empregado fazer, onde deve o mesmo trabalhar e de que modo deverd desenvolver

suas atribuices”.'’

O empregado, como visto, estd diretamente sujeito ao poder de diregdo do
empregador, que € elemento caracterizador da sua condigdo de empregado.
Diferenciando o trabalho subordinado do auténomo com relagéo ao poder de diregéo,
NASCIMENTO reforga o entendimento do elemento conceitual ﬁqui em estudo:

“ Aqueles que detém o poder de direcdo da propria atividade sdo auténomos e
aqueles que alienam o poder de diregdo sobre 0 proprio trabalho para terceiros em

troca de remuneracdo sdo subordinados.”'*®

Assim, observa-se que um dos tragos que caracterizam a condi¢do de
empregado é a subordinagio. POLONIO traz mais elementos sobre como tal poder se

exterioriza:

... exteriorizada 4 medida que o empregador dita as regras, metodologia do trabalho, tempo
de excecugdo, tipo de servigo a ser realizado, remancja o prestador de servigo de um local
para o outro, demite-o etc., ordens essas, por Obvio, circunscritas aos trilhos normativos
impostos pela CLT.

O poder de mando, como j4 dissemos, ¢ importante ferramenta que permite ao empregador,
com maior eficiéncia, o acompanhamento € a fiscalizagdo do trabaltho desenvolvido por seu
empregado, contribuindo para a obtengdo da qualidade dos produtos (bens ou Servigos)
oferecidos ao mercado consumidor.'”

. < .o 130 : . “
No que concerne a pessoalidade, esse requisito ~ implica que em uma relagdo

trabalhista, deva haver a prestagdo de servigos sempre pelo mesmo empregado, 0 que

127 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 5. ed. Sio Paulo: Atlas, 1999. p.
64.

22 NASCIMENTO, Curso de direito ..., p. 410.

12 pOLONIO, op. cit., p. 23.

130 pOLONIO ensina que; “A pessoalidade, caracteristica que se infere da expressdo ...
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagio pessoal de
servicos”, inscrita no art. 2°, da CLT, antes alinhado, ¢ importante caracteristica identificadora da
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celebrou o contrato de trabalho com o empregador. Na terceirizagdo, entretanto,
geralmente nos contratos, de natureza civil, firmados entre a empresa prestadora e a
empresa tomadora, ha cladsula contratual dispondo acerca da substitui¢do desses
trabalhadores terceirizados nos postos de trabalho da empresa cliente. Dessa feita, €
possivel que a empresa tomadora requeira a substituicdo de um empregado por outro,

devendo a empresa prestadora fazé-lo.

IV — o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador; implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de Servicos
quanto aquelas obrigacdes, desde que este tenha participado da relagio
processual e conste também do titulo executivo judicial.

Ao imputar a responsabilidade subsididria & empresa tomadora de servigos
pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas pela empresa empregadora, qual seja
a prestadora de servigos, tal orientagdo se destinou a preservar acima de tudo o
empregado, resguarda-lo de eventuais prejuizos causados pela empregadora sem
idoneidade financeira.

Tal implicagdo, serve também para o aperfeicoamento do instituto da
terceirizagdo, posto que as empresas tomadoras de servigos buscardo as empresas com
idoneidade financeira, as com bom nome no mercado, sob pena de terem que arcar
com o pagamento de todas as verbas trabalhistas inadimplidas pela prestadora.

Ademais os institutos da culpa in eligendo ¢ a da culpa in vigilando justificam
a penalizacio da empresa tomadora pelo inadimplemento da empresa fornecedora,

respondendo subsidiariamente. E o0 que explica Furtado citado por DINIZ:

relago trabalhista, significando que o servigo deve ser prestado sempre pela mesma pessoa da relagdo
contratual. De fato, quando se contrata um empregado, este nao pode ser substituido por outro, ainda
que temporariamente, na mesma relagdo contratual. Caso haja a substitui¢do, nasce outra relagdo
contratual. O que ndo ocorre com a prestagio de servigos de naturcza ndo trabalhista. Nesse caso, os
prestadores de servigos podem ser substituidos, sempre que as circunstincias assim o exigerem, numa
mesma relagdo contratual”. (POLONIO, op. cit., p. 24).
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A empresa tomadora hé que selecionar, criteriosamente, aquela que ird prestar os chamados
servigos secundarios. Um conhecimento da estrutura da prestadora, de seu porte ¢ de sua
fidedignidade sio indispensaveis, pena de responder pela incorreta ¢ descurada eleigdo.
Ademais, nfo basta escolher corretamente, posto que se impde uma constante vigildncia no
sentido de tomar ciéncia se vem a empresa prestadora cumprindo suas obrigagdes
trabalhistas, devendo, inclusive, condicionar a liberagdo de sua prestagdo a prévia
comprovagio de quitagdo por partc da contratada."

Ha de se ressaltar que em nome do principio do devido processo legal,
somente poder-se-a proceder a tal acionamento quanto as verbas inadimplidas, se na
acdo trabalhista movida pelo empregado terceirizado, este demandar igualmente contra
aempresa tomadora de servigos, haja vista a necessidade de inclui-la no processo e na
fafura sentenca, obviamente se procedente for quanto ao pleiteado pelo autor.

Quanto aos orgdos da administrag:ﬁo' direta, autarquias, fundagdes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista, aplica-se também a mesma
orientacio quanto a responsabilizagdo subsididria pela inadimpléncia da empresa
prestadora, por forga da Resolugéo n. 96/200 do TST que deu nova redagdo ao inciso
Il do Enunciado n. 331, vejamos:

RESOLUCAO N. 96/2000

CERTIFICO E DOU FE que o Egrégio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em Sesséo
Extraordinaria hoje realizada, decidiu, por unanimidade, alterar o item IV do Enunciado 331
da Stmula de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, que passard a vigorar com a
redagdo a seguir transcrita:

Enunciado n. 331

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos Orglos da administragdo direta, das autarquias, das fundag¢des publicas, das
empresas publicas ¢ das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relagio processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666/93)

31 DINIZ, op. cit., p. 122.
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E louvavel a reformulacio do referido inciso, com a inclusio da
responsabilidade da Administracdo Piblica, posto que o interesse do trabalhador estara

protegido também quando da contratagdo com o ente publico.

4.2 0 MERCHANDAGE

E importante diferenciar a licita prestagio de servicos da denominada
merchandage ou intermediacdo de mao-de-obra. Na mera intermediag8o de mao-de-
obra 0 que ocorre é que o empresario estd a frente de uma empresa que tem como
nico objetivo oferecer mao-de-obra mais barata para outra‘empresa. O objetivo
fraudulento é claro, o intuito do intermedidrio é colocar o obreiro na empresa do
tomador, buscando com isso beneficios paré este, que economiza com sua folha de
pagamento, e para aquele que ird locupletar-se através de ganhos sobre cada
trabalhador colocado sob essa circunstancia.

Enio Rodrigues de LIMA observa hipdteses mais comuns em que ocorre o

merchandage:

a) uma empresa cria uma outra que ird absorver o seu setor de manutengdo, que ird lhe
prestar servigos com exclusividade;

b) uma empresa contrata o servigo, de outra, sem ampla e total autonomia da prestadora, que
ndo direciona o trabalho, ndo assume os riscos da atividade ¢ ndo aufere os lucros do
empreendimento econémico;

¢) uma empresa ajusta um servico com uma prestadora, cujo objeto social nfio guarda
harmonia com a presta¢do do servigo ou com a execugdo da obra;

d) uma empresa contrata um servigo de outra, e os empregados da prestadora, que direciona
o trabalho realizado, com amplo poder de mando ¢ comando sobre aqueles, enfim, com
ampla interferéncia no curso da execugdo da obra, de forma econémica ¢ administrativa."”

Cabe destacar que metodologicamente, na abordagem do merchandage,
entende-se que o mesmo significa o signo maior na exploragdo do trabalhador,
decididamente & exploragio do trabalho humano e que a fraude e simulago sdo meios

para que 0 mesmo opere.

132 Enio Rodrigues de LIMA citado por CAVALCANTE JUNIOR, op. cit., p. 134-135.
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MARTINS sintetiza a terceirizacio ilicita e a terceirizacio licita, apontando:

E possivel fazer uma sintese de que a terceirizag8o ilicita implica a locagio permanente de
servi¢os, o fornecimento de mio-de-obra mais barata, com reducio de salirio ¢
desvirtuamento da relagio de emprego, ¢ também a escolha de parceiros inadequados,
quando inidoneos financeiramente. J na terceirizagio licita, nota-se que a empresa dedica-se
a um namero menor de atividades, hd menor desperdicio no processo de produgio,
desconcentragio da mio-de-obra, o que importa, muitas vezes, até condi¢do vital de
sobrevivéncia para a empresa, com a diminuigio de custos, porém inexiste relagio de
emprego, visto que o elemento subordinagiio nio estd presente.'™

Nessa circunsténcia, observa-se que ndo ha parceria entre as empresas. O que
realmente ocorre ¢ uma empresa de fachada que serve como forma de burlar a vedacao
imposta pelo Judicirio Trabalhista. Essa empresa pode ser constituida pela propria
tomadora com essa finalidade ou através de terceiros.

A subordinacdo, importante elemento caracterizador da relacdo empregaticia,
estd presente de forma imponente. O tomador de servicos e ndo o prestador de
servicos, € quem dirige a prestagio dos servicos, é quem d4 as ordens. A
intermediadora de mdo-de-obra tem como principal finalidade somente a de dar
suporte para a fraude se consolidar e continuar se perpetrando.

Segundo DINIZ:

No marchandage o empregado fica subordinado a dois empregados, ao de “direito”, quando
este determina quanto serd sua remuneragdo ¢ qual serd seu local de trabalho; ¢ ao “ de fato”,
quando ele determina o que sera, quanto serd ¢ podendo até determinar de que forma serd
produzido o bem que ele assenhord. A grande questdo nesta forma de fraude 4 lei ¢ que o
segundo empregador, o “de fato” nio se alheia a relagfio trabalhista, visto que a subordinagio
do empregado continua a existir ¢ a interferéncia nas relagdes de produgdo subsistem mesmo
com o distanciamento juridico, o que caracteriza a fraude.'**

Costuma-se observar na intermediagio com bastante fregiiéncia que ha
exploragdo da atividade essencial da empresa tomadora através desses trabalhadores.

Mormente os mesmos sdo registrados pela suposta prestadora de servicos com uma

" MARTINS, S. P. A terceirizacio e ..., p. 146.
P4 DINIZ, op. cit., p. 106.
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fungdo considerada ndo essencial ao objeto social da tomadora, e quando do inicio da
prestacdo dos servigos tem sua funcdo desvirtuada, acabando por executar fun¢des
essenciais da tomadora.

Ainda pode-se citar a contratagio de funciondrios demitidos de forma
proposital a forjar a simulagdo e recontratados sob as vestes de trabalhadores
terceirizados.

E importante novamente considerar que as empresas intermediadoras operam
com o intuito da dtica do “ganha-ganha” em detrimento da precarizacdo dos direitos
frabalhistas dos empregados terceirizados. H4 uma grande diferenca entre as empresas
prestadoras de servigos, que operam no mercado com seriedade, fornecendo mio-de-
obra treinada e qualificada, e preocupadas em estabelecer um “nome™ no mercado, da
mera intermediadora de mao-de-obra que ja é constituida com a finalidade ilicita de
explorar o trabalhador, ¢ que em seu contrato social se preocupa em ocultar os
verdadeiros socios, colocando em seus lugares “laranjas”.

Cumpre também ressaltarmos que qualquer analise quanto a taxar um processo
de terceirizagdo de fraudulento deve ser tomado sempre com muito cuidado, posto que
0 que a primeira vista pode ser enquadrado apressadamente como merchandage, apés
uma analise mais apurada amolda-se perfeitamente a uma terceirizacfo licita.

RUSSOMANO adverte que: “..cumpre ao juiz, aplicando a lei, distinguir
sitiagdes que precisem ser distinguidas, de modo a ndo confundir a terceirizacio
razoavel e correta com eventuais formas de trabalho que tenham por alvo “substituir”
0 empresario (economicamente idoneo) por empresas sem a suficiente idoneidade
financeira e juridica, o que pde em risco o direito dos trabalhadores”.'®

O que verdadeiramente ndo se pode permitir é que se generalize a visdo do
Judiciario Trabalhista, a ponto tal de entender a terceirizagio como sindénimo de
merchandage, chegando ao cimulo de se adotaram posicionamentos jurisprudenciais

restritivos que penalizam de igual forma os empresarios idoneos.

% RUSSOMANO, op. cit., p. 20.




77

Para tanto, cumpre a agdo sinérgica da Fiscalizacdo do Trabalho, do Ministério

Piblico e da Justiga laboral, com vistas a coibir a expedientes ardis que tenham como
fim Gltimo a mera exploragdo do trabalho humano.

A aplicagio do art. 9° da CLT, faz-se necessario sempre que houver divida

quanto a terceirizagdo, formando-se o vinculo empregaticio direto com o real

empregador.

4.2.1 O Vinculo Empregaticio

A expressdo vinculo € utilizada no enunciado n. 331 dcl TST, em seus incisos
[ I, e IIl. Por isso a importdncia de se esclarecer o significado do vinculo
empregaticio. Analisando os requisitos caraéterizadores da condi¢do de empregado e
empregador, chegaremos indiretamente ao entendimento desse conceito.

E a partic dos artigos 2° e 3° da CLT, que trazem a conceituacdo de
empregador e empregado é que podemos caracterizar o contrato individual de trabalho

e seus elementos configuradores.

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria ¢ dirige a prestagio pessoal de servigos.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Gnico. Ndo havera distingdes relativas 4 espécie de emprego e & condigio de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, téenico e manual”.

Assim, é que se deve configurar a relagio de emprego, extraindo seus
elementos configuradores a partir dos supra citados artigos. Quais sejam, pessoalidade,
ndo-eventualidade, pagamento de saldrio, subordinagdo hierarquica.

Como primeiro requisito pode-se focar no elemento pessoa fisica. De pronto, a

conveniéncia de buscar-se os ensinamentos de Valentin CARRION para concluir-se
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que “apenas o trabalho humano pessoal é amparado pelo direito social; os servigos
prestados por pessoa juridica ndo podem ser objeto de um contrato de trabalho™.'*¢

Prossegue-se com o requisito da nfo-eventualidade. O que quer dizer tal
elemento? Simplesmente a ndo eventualidade significa que deva haver uma

continuidade na prestacdo de servicos pelo empregado. Assim no magistério de

CARRION:

Néo eventual: permanente ou por tempo determinado. Eventual: ocasional, esporadico. Aqui
0 conceito ndo € apenas temporal, pois que ndo deve ser atribuido o caréter de eventualidade:
a) quando o trabalho tem por objeto necessidade normal da empresa, que se repete periddica
¢ sistematicamente (ex: vendedora de ingressos em teatro, uma hora por dia; misicos de um
clube, dois dias por semana, professor de escola, duas aulas por semana); b) trabalhador
contratado para reforgar a produgio por pouco tempo (deve ser contratado por tempo
determinado, quantas vezes forem necessarias, ¢ nio como eventual); a ¢ b sdo chamados de
adventicios na doutrina estrangeira; ¢) quando o tempo de execugiio dos servigos se alonga,
ultrapassando o que poderia ser considerado “curta duragdo”."”’

MARTINS utiliza como expressdo sinénima a tal requisito a continuidade na
prestacdo de servigos que quer significar nas suas palavras “ aquele que presta servicos

eventualmente ndo é empregado. E, portanto, o contrato de trabalho um pacto de trato

; x 5138
sucessivo ou de duragdo.”

Pagamento de salario é outro requisito configurador da relagiio de emprego. E

da natureza do contrato de trabalho a sua onerosidade. Como esclarece CARRION:

O trabalho gratuito (por caridade, auxilio, humanidade, etc.) niio ¢ objeto de contrato de
emprego, nem de protegdo do direito do trabalho. A lei considera servigo voluntario “ a
atividade nfo remuncrada, prestada por pessoa fisica a entidade piblica de qualquer
natureza, ou a instituigdo privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos,
culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive
mutualidade.™

¢ CARRION, op. cit., p. 32.

% Ibid., p. 34.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 12. cd., rev. atual ¢ ampl. Sio Paulo:
Atlas, 2000. p. 95.

B CARRION, op. cit., p. 36.
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Assim ressalta aos nossos olhos o elemento salario como caracterizador da
relagdo de emprego. Sérgio Pinto Martins, externa o entendimento que “ O contrato de
trabalho ndo € gratuito, mas oneroso. O empregado recebe um salario pelos servigos
prestrados ao empregador”

E ainda a subordinagdo hierdrquica, que representa segundo POLONIO, “o
poder de mando do empregador sobre os trabalhadores. E identificada pela submissio
dos empregados as orientagdes e regras impostas pelo empregador”,'*

A subordinacdo é manifestacdo do poder de diregdo do empregador, posto que
esse empresario tem verdadeira diregdo sobre a execugdo dos servicos do empregado,
da forma que entenda ser mais adequada aos padrdes de qualidade e produtividade da
mesma. '

Sobre esse poder de diregdo, SAAD o conceitua como sendo “ o conjunto de
umas tantas faculdades juridicas que lhe permitem organizar econdmica e

tecnicamente a empresa”.'*!

Ainda no que diz respeito ao requisito da subordinagio, prossegue o referido
autor, verbis: “A dependéncia, reconhecida pela lei e pela doutrina, ¢ a juridica. Por
forca do contrato firmado com a empresa, o empregado se obriga a cumprir suas
determinagdes, o que, em esséncia, vem a ser a dependéncia juridica encontravel em
todo e qualquer contrato de trabalho”.'*

Portanto esses sdo os requisitos exigidos pela Consolidagdo das Leis de

Trabalho para a configuragdo do status de empregado, e por conseqiiéncia do vinculo

trabalhista entre empregador e empregado.

" POLONIO, op. cit., p. 110.
U SAAD, op. cit., p: 27.
142 Id
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4.3 A JURISPRUDENCIA

Visto, a evolugdo legal e o posicionamento da jurisprudéncia trabalhista acerca

da terceirizagdo, convém tragar algumas consideracdes sobre a Jurisprudéncia, sua

natureza juridica, e o Enunciado.

Tais consideracdes, que ndo objetivam se aprofundar no estudo de tdo
importante tema, e sim fornecer elementos basicos em torno do assunto, objetivam
somente o embasamento e compreensdo da tematica abordada.

A Jurisprudéncia comporta varias acepgdes em seu significado como aponta
Rubens Limongi Franga citado por MANCUSO, indicando peb menos cinco sentidos

para a expressio:

O primeiro, um conceito lato, capaz de abranger, de modo geral, toda a ciéncia do direito,
tedrica ou pratica, s¢ja elaborada por jurisconsultos, seja por magistrados” (...). “ O segundo,
ligado a etimologia do vocabulo, que vem de ‘juris + prudentia’, consistiria no conjunto das
manifestagdes dos jurisconsultos (prudentes), ante questdes juridicas concretamente a cles
apresentadas. Circunscrever-se-ia ao acervo dos hoje chamados pareceres, que emanados de
orgdos oficiais, quer de jurisperitos ndo investidos de fungdes publicas. O terceiro, o de
doutrina juridica, tedrica ou pratica ou de dupla natureza, vale dizer, o complexo das
indagagGes, estudos e trabalhos, gerais e especiais, levados a efeito pelos juristas sem a
preocupagdo de resolver imediatamente problemas concretos atuais. O quarto, o de massa
geral das manifestagSes dos juizes e tribunais sobre as lides e negécios submetidos & sua
autoridade, manifestagdes essas que implicam uma téenica especializada ¢ um rito proprio,
imposto por lei. O quinto, finalmente, o de conjunto de pronunciamentos, por parte do
mesmo Poder Judiciario, num determinado sentido, a respeito de certo objeto, de modo
constante, reiterado ¢ pacifico.'"’

Portanto, quando se refere a Terceirizagéo, observa-se que o Tribunal Superior
do Trabalho editou enunciados a respeito da terceirizagdo, em evidente uniformizagéo
da jurisprudéncia, que passou a se posicionar de forma homogénea.

Assim € que em dado momento, o TST passou a regulamentar a terceirizacio a

par de um ponto de vista juridico, uma tendéncia de pensamento sobre o instituto, e

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 26.
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para tanto editou, como visto, os enunciados de simula n. 256 e posteriormente com

carater de revisdo o de n. 331.

Marco Antonio Botto MUSCARI, sobre a natureza juridica da simula:

Nos termos em que instituida entre nés, atualmente a simula ndo obriga nem o tribunal que a
emitiu, nem os juizos que lhe sfo inferiores.

Nos dias que correm, poderiamos dizer que a samula tem natureza “quase normativa”™: serve
de paradigma aos operadores do Dircito €, se acaso ignorada, conta com uma séric de
salvaguardas tendentes 4 sua observdncia. De toda sorte, nada ha que obrigue os membros do
Poder Judicidrio 4 sua aplicaggo.'**

O Enunciado de n. 331 do TST, que revisou o anterior de n. 256, na auséncia
de lei que regule a terceirizagdo, vem sendo utilizado como referéncia para os juizes
trabalhistas de primeiro grau, com vistas a conhecer da legalidade da terceirizagéo,
principalmente quando acoima de ilegal a terceirizagfo praticada nas ditas atividades
fim das empresas.

Néo obstante a importéncia da jurisprudéncia e da sua uniformizacfio através
do direito sumular, e suas repercussdes juridicas, discutivel é a questdo de um
enunciado, no caso em tela o de n. 331 do TST, que reflete o pensamento da
jurisprudéncia trabalhista acerca do tema, vir a restringir a terceirizacio as chamadas
atividades meio das empresas.

Nesse ponto, ndo desconhecendo-se a possibilidade do Judiciario Trabalhista
em caso de omissdo, lacuna da lei, vir a decidir de forma subsidiaria de acordo com a
jurisprudéncia, e nem tampouco o poder de criagdo da jurisprudéncia trabalhista,
entende-se que o Enunciado n#o € lei, nfio tem carater coercitivo, ao ponto de restringir
um instituto que ndo encontra proibi¢io em nosso ordenamento juridico.

Dessa forma, haveria por certo uma verdadeira afronta & classica divisdo dos

poderes consagrada em nossa Constitui¢3o, e por muito pregada por Montesquieu,

" MUSCARI, Marco Antonio Botto. Simula vinculante. Sio Paulo: J. Oliveira, 1999. p.
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quando se estaria atribuindo ao Judicidrio a fungdo tipica do Poder Legislativo: a de

legislar.

Por outro lado, é possivel entender que o equilibrio entre os poderes se d4

exatamente na medida em que a cada qual foram atribuidas fungdes tipicas de forma

preponderante e atipicas de forma residual. Assim, é que cada poder acaba

influenciando na esfera de outro poder.

Entretanto, a coeréncia implica afirmar que incumbe ao Poder Legislativo a

tarefa precipua da edigio da lei, in casu, sobre a terceirizacdo, e ao Poder Judiciario a

fingdo de julgar os casos concretos. Nesse sentido é a observagio de LIEBMAN

citado por MANCUSO que procura distinguir as fungbes estatais de legislar e

distribuir justiga:

RAO:

A distingdo entre legislagdo ¢ jurisdigdo reside, ao que me parece, na qualidade do
objeto a respeito do qual o legislador ¢ o juiz sdo chamados a pronunciar-se:
problemas abstratos para o legislador; problemas concretos para 0 juiz, com a natural
conseqiiéneia de que o ato legislativo resolve ¢ ¢ eficaz para para uma série de casos
futuros, enquanto o ato jurisdicional pde fim a uma controvérsia concreta ¢ é eficaz
s em relagdo a esta.'®

Sobre o papel destinado ao juiz, vale destacar os ensinamentos de Vicente

E certo que se discute se pode ou ndo o juiz, no desenvolvimento de sua fungio
interpretativa, criar normas juridicas e exercer, dessarte, certa atividade criadora do direito.
A questdo assume importdncia maior, quando o juiz se encontra em face de lei omissa ou
lacunosa e, apesar disto, precisa, deve necessariamente, julgar o caso concreto. Mas, o que ¢
certo € que a0 juiz nenhuma outra fungdio incumbe além da de aplicar as leis existentes, que
cle ndo pode alterar nem substituir, E se a lei apresenta lacunas ou omissdes, ndo lhe ¢ licito
criar novas normas, bastando socorrer-se da analogia ¢ dos principios gerais decorrentes de
outras normas legais vigentes ou mesmo nos principios gerais do direito, o que significa, em
ultima andlise, que a norma assim extraida ji se achava subentendida ou admitida nas
normas expressas, legislativas, nio se podendo qualificar, por isso, como nova norma
juridica. Mesmo, quando por excegdio, a lei confere ao juiz o poder de criar a norma aplicavel
a0 caso concreto, forgoso € considerar-se que semelhante atribui¢io resulta de lei e, mais,

S MANCUSO op. cit., p. 87.
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que o preceito criado para cada caso ndo reveste forga de norma geral e obrigatéria, pois o
mesmo juiz poderd aplicar preceito diverso a casos idénticos ¢ futuros, se assim entender,

Segundo Rodolfo de Camargo MANCUSO, citando Paulo Dourado de

Gusmdo, ap6s considerar que a jurisprudéncia:

Nao s¢ forma de decisdes judiciais isoladas ou divergentes, mas decorre das decisdes
constantes, uniformes ¢ reiteradas”, propde uma divisdo tripartite; “ Existe jurisprudéncia
secundum legem, que decorre da interpretagdo feita pelos juizes do direito positivo vigente.
Nesse sentido, € a interpretagio constante ¢ uniforme do direito positivo estabelecida pelos
Juizes de um pais em uma época. Pode ser praeter legem, quando as decisdes judiciais criam
ou descobrem regra juridica obrigatéria no caso de lacuna do direito positivo. E a
Jurisprudéncia contra legem? Achamos que as decisdes judiciais niio podem ser contrrias ao
direito positivo vigente, pois cabe ao juiz aplicar ¢ nfio modificar o direito positivo. Mas, na
rcalidade, muitas vezes, a pretexto de interpretar, os juizes decidem contra legem, como se
secundum legem decidissem. "’

Segundo Rodolfo de Camargo MANCUSO:

Desse modo, a jurisprudéncia tanto pode ser tomada num sentido formal, ja antes enunciado,
como num senso substancial, este ultimo consistente na nota da credibilidade social, ou scja,
o qualificativo que se agrega a jurisprudéncia quando a comunidade juridica ¢ a propria
sociedade civil prestigiam a produgio dos Tribunais, nela reconhecendo a boa ¢ correta
interpretagdo dos textos. Uma tal jurisprudéncia, a par do respaldo da communis opinio
doctorum, ainda vem ao encontro do sentimento médio de justica, presente € atuante dentre
os destinatdrios da resposta judicial, ou scja, dos jurisdicionados. Conquanto o imperium da
atividade judicante nio derive, dentre nés, do sufrdgio popular, nio ¢ menos certo que “ todo
poder emana do povo e em seu nome & exercido” (CF, art. 1°, §1°), de sorte que ¢ legitima a
expectativa dos cidaddos,de que a norma judicada alcance uma interpretagiio compativel com
os valores preponderantes na comunidade, dentre os quais sobrelevam o justo e o
eqiiitativo.'*

Dessa feita, ante o exposto, bem delimita-se o papel reservado a

jurisprudéncia, e no ambito trabalhista hé4 de se construir uma justica do trabalho

"** RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. anotada e atual. Por: Ovidio Rocha
Sandoval. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, (RT Classicos). p. 53.

""MANCUSO, op. cit., p. 28.

“$ Ibid., p. 37.
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calcada no equilibrio, e que se afaste definitivamente velhos mitos em torno de que o
principio protetivo se confunda com a atuagéo em prol do empregado.

Destaca-se a visdo de Antonio Bonival CAMARGO sobre o assunto, em suas

palavras:

Ora, a prote¢do a que aludem os autores como sendo 0 maximo ¢ maior de quantos
principios haja, ndo traz em seu cunho ou pressuposto de universalidade. Expliquemo-nos. A
protegio, enganadamente utilizada pelos juizes como principio de direito, € simplesmente
odiosa, € o que se nos antolha como grave equivoco. Néo cabe a0 juiz proteger alguém ou
fazer deferéncias a quem quer que seja. O sentido de protegdo ¢ direcionado exclusivamente
para a lei. A lei, sim, tem por finalidade a protegao do trabalhador. O juiz, nunca. O juiz tem,
isto sim, de aplicar com sabedoria ¢ prudéncia a lei, no scu sentido amplo, ¢ interpretagdo
teleologica. ™

Dentro dessa perspectiva é que a isonomia consagrada constitucionalmente
deve estar presente tanto com relagdo a produgdo da lei, como também na sua
aplicacdio, com relagdo a um julgamento eqiiitativo.

Tecidas consideracdes necessérias acerca da jurisprudéncia e do papel do juiz,
prossegue-se ao cerne do trabalho, para concluir-se que somente a lei, com a
caracteristica que lhe é propria, poderd definir os contornos da terceirizagdo,
definindo-lhe o que ¢ permitido e o que € proibido, deixando entdo para a

151

jurisprudéncia]5 % o seu importante papel de aperfeicoamento ™ do dispositivo legal.

49 CAMARGO, Antonio Bonival. Principios e ideologias aplicados na relagio de
emprego. Bauru: Edipro, 2000. p: 426.

150 Nas palavras de Eduardo Gabriel SAAD: “A fungio criadora do juiz surge em toda a sua
extensdo na interpretagdo das leis, quando da a esta matizes ¢ retoques exigidos para a sua completa
adptago ao fato concreto discutido na lide. A jurisprudéncia, porém, jamais pode ir além dos limites
da lei. O direito sumular do Tribunal Superior do Trabalho ¢ a estandardiza¢do dos julgamentos.
Estamos entre aqueles que ndo consideram a jurisprudéncia fonte formal do Direito do Trabalho”.
(SAAD, op. cit., p. 24).

151 «Pm termos conceituais, ¢ importante ter presente que, se a lei € a regra de conduta
obrigatoria, geral, abstrata ¢ impessoal, nfio ¢ menos verdade que — por isso mesmo — sua realizagdo
completa s6 ocorre quando de sua aplicagio aos casos concretos, nela subsumidos. Tal subsungdo,
porém, aparece cOmo um posteriorus, porque antes ¢ preciso interpretar a norma, ou seja, disseca-la
sob varios dngulos, tais a sua extensdo, vigéneia ¢ significado. Dai a importincia da jurisprudéncia, ou
seja, a interpretagdo reiterada e harménica que os Tribunais podem fazer de um texio legal, assim
atingindo dois objetivos: dirimir a controvérsia ¢ sinalizar a excgese predominante, para solugdo de
casos andlogos, pendentes ¢ futuros”. (MANCUSO, op. cit., p: 25).
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Deve-se entretanto, apontar critérios mais satisfatorios que venham a regular a
terceirizagdo, posto que nfo obstante a edigdo da lei se revelar instrumento de

pacificacdo social, é necessario propor novos pardmetros para regular a terceirizagio,

até com vistas a servir de subsidios para edi¢do de lei futura.
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5 DA RELATIVIDADE DOS CONCEITOS DE ATIVIDADE MEIO E FIM E
DO PODER DE SUBORDINACAO NA TERCEIRIZACAO

51 CONCEITOS DE ATIVIDADE MEIO E ATIVIDADE FIM E SUA
RELATIVIZACAO DIANTE DA GLOBALIZACAO

O conceito de atividade meio e atividade fim é ponto de controversias na
doutrina. Alguns costumam dizer que atividade meio ¢ a chamada atividade ndo
essencial e a atividade essencial seria respectivamente a atividade fim, isso tudo ligado
a0 objeto de exploragdo empresarial. A partir do delineamento da atividade fim e
atividade meio é que as atividades poderdo ou nédo serem tercerizdveis, segundo a otica
do enunciado 331 do TST. |

A par da definigio da atividade meio e atividade fim pode-se ilustrar as
atividades ditas ndo essenciais ou atividades meio exemplificativamente como sendo
as de limpeza, conservagéo, vigilancia, contabilidade, juridica, alimentacdo,
encontriveis na estrutura da empresa, e identificdveis como dissociadas da sua
atividade fim, ao qual se dedica como foco da sua atuagao empresarial.

Por outro lado, as atividade fim seriam as que as diretamente ligadas ao objeto
de exploragdo empresarial da empresa, assim em um Banco as atividades ditas fim
seriam as diretamente ligadas ao objeto dessa institui¢do financeiras, ou seja,
atividades ligadas ao crédito e o regular desenvolvimento dessas operagdes.

Segundo POLONIO:

A dificuldade, entretanto, ndo nos parece estar na identificagdo de uma forma precisa de
classificar atividades-meio e atividades-fim, tendo em vista que a precisiio de qualquer
critério que se queira adotar tem como pressuposto sua finalidade.

Destarte, 0 problema nio estd em definir o critério mais adequado, pois, segundo pensamos,
sua definigio ha que ser sempre a legal, uma vez que ndo sc pode emprestar um elemento
preciso de outra ciéncia que ndo opere com precisdo na area do direito. O que ndo se pode




accuar. uma vez aue nao obice 1egal. € Que Jelermnagas aiviaaqes nossam ase e
tercemrizagaa ¢ outras ndo, salvo €asos especiticos previstos em len™

Assiste razag ao autor quanto a impropriedade em se utilizar um termo de
administracdo de empresas, cujo o real significado fica dificil precisar, e como visto é
colocado pela doutrina sobre diferentes acepgdes. A instabilidade de um termo
impreciso importado de outra ciéncia traz inseguranga juridica, e ademais a disciplina
de tdo importante instituto ja reclama do legislador patrio a sua disciplina por lei.

Mas reserva-se aos operadores do direito o papel de construir novos critérios
em torno da terceirizagdo, posto que ndo convence o posicionamento daqueles que
apontam os problemas e deslocam a solugdo dos mesmos sempre a figura do
legislador, sem no entanto contribuir cientificamente com novos critérios que possam
apontar o caminho da elucidacdo.

Se faz necessario uma revisdo dos termos do enunciado n. 331 do TST, no que
concerne a terceirizacdo, realizando-se uma reengenharia dos atuais pardmetros
adotados pela jurisprudéncia trabalhista.

Quanto a vedacdo pelo enunciado n. 331 do TST, em seu inciso III:

“III - Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagfio de servicos
de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.6.83), de conservacio e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.”

Pode-se de imediato, caracterizar que esse enunciado proibe que determinadas
atividades sejam objeto de terceirizagdo, pois a permissdo do enunciado diz respeito
somente a atividades denominadas meio do tomador.

Em um primeiro momento, ha uma impropriedade no referido enunciado, e a

visdo do judicidrio trabalhista sobre a questdo, posto que consagra a terceiriza¢io dos

24 POLONIOQ, op. cit.. p. 35.
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servicos de vigildncia e conservagdo e limpeza, a qualidade de atividades-meio do
tomador, posto que ndo ha vedagdo quanto a essas atividades serem terceirizadas.

Portanto, sob a dtica do Judicidrio Trabalhista, determinadas empresas que
pretenderem terceirizar servigos como o de conservagdo e limpeza e servicos de
vigilancia, podem desde que observados as auséncias da pessoalidade e subordinacio,
entender como licitas essas terceirizagdes.

Entretanto, um Banco que pretenda terceirizar funcdes de escrituracdo, fica
impedido posto que entende o TST que essa atividade ndo se enquadra na referida
atividade meio. Ora, dentro do objeto social do Banco, atividade financeira, a atividade
de vigilancia estaria enquadrada na atividade meio?

De certa maneira, a atividade de Vigilancia, concebida dentro dos conceitos de
atividade-meio, atividade ndo essencial, ali ndo encontraria morada, posto que nio se
pode negar que uma instituicdo financeira que lida com dinheiro, nio ha nesse
contexto como separar a atividade de vigildncia da sua conexidade com o objeto
principal do Banco.

De igual maneira, at¢ que ponto o critério adotado pelo TST, quanto ao
enunciado n. 331, ¢ criterioso em restringir a terceirizacdo a denominadas atividades
meio das tomadoras, e simultaneamente privilegiar determinadas atividades como as
de asseio e conservagdo e vigilancia, intitulando-as de pronto como ndo essenciais,
quando pelo mesmo ponto de vista adotado, enquadrar-se-iam tranqiiilamente como
atividades-fim e portanto passiveis de vedagio.

Até que ponto poder-se-ia conceber que determinadas atividades como a de
vigilancia, permitiriam a determinados empresirios tomar esses servigos, e a
prestadora de servigos fornecé-los sem passarem pelo alvedrio do filtro “atividade-
meio e fim” e outros empreséarios que pretendessem terceirizar determinadas atividades
fossem restritas as chamadas atividades meio.

Ora, a visdo proposta, pelo TST, é de todo controvertida. Primeiramente
porque o seu inciso III, fere o principio da Isonomia quando permite que alguns

particulares empresarios possam atuar no mercado de forma irrestrita, prestando
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servicos de vigildncia, sem que sejam alcoimadas essas terceirizagdes de ilegais,
enquanto outras prestadoras de servicos que pretendam ofertar servigos devam
primeiramente enquadrar essas atividades na formatagio de atividade meio ou fim.

Ha afronta ao principio da isonomia, que ordena que se dé& o mesmo
tratamento para as partes. Aqui ndo se desconhece a sua acep¢do meramente formal, e
sim substancial, posto que essas prestadoras se encontram no mesmo patamar, sio
particulares que se lancaram na atividade econdémica, por sua conta e risco,
devidamente autorizados pelo Estado.

Assim, ha uma grande impropriedade do enunciadolquanto a definicdo das
atividades meio e fim, tanto pelo ponto de vista terminoldgico, que gera imprecisdo, e
também sob a o6tica do principio da isonomia.

Ademais, ndo ha vedagdo legal no ordenamento juridico patrio ao instituto da
tercerizagdo e sua utilizagdo ampla em todas as atividades da seara econdmica. Tal
vedagdo, propriamente teria que vir em decorréncia da lei, que é quem precisamente
definiria os alcances e vedagdes da terceirizacio.

Os grandes avangos tecnoldgicos, que repercutem em um novo modelo
produtivo, refletem na estrutura da empresa, e muitas atividades exploradas adquirem
um grau de complexidade que torna tarefa dificil precisar em um conjunto de tarefas o
que € atividade-meio e o que ¢é atividade-fim.

PRUNES exemplifica esse grau de complexidade, valendo-se das seguintes

consideracgdes:

Quaisquer miquinas passam a ser produzidas com componentes adquiridos de terceiros,
como forma de simplificagdo (¢ diminuigio) das tarcfas e operagdes. As chapas metélicas
vinham ¢ vem de uma fonte, os parafusos de outra empresa especializada; assim um tear
mecanico do inicio do Século XIX era composto de pegas originadas em varios
fornecedores. Ja neste século os automoveis da década de 50 em diante eram resultantes de
dezenas ou centenas de empresas marginais. Agora sabe-se que um Gnico grande avido é
composto por mais de 1.000.000 de pegas de toda a natureza (turbinas e estruturas metalicas,
borrachas, plasticos, vidros, tecidos, fios, engenhos elétricos ¢ eletronicos). No que se refere
aos fornecedores desses aparelhos, pegas e servigos, sabe-se que num “Boeing 747" chegam
a 70.000 empresas envolvidas.

()
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As atividades-fim s3o de tal forma complexas que ha impossibilidade l6gica de se imaginar
que 0s muitos segmentos parciais (propiciados por empresas distintas) venham a fazer parte
de um tnico conjunto empresario.”’

A impropriedade se determina também na constatacdo de que esses conceitos,
atividade meio e fim, podem ser relativizados, ao ponto de que nfo se possa
precisamente definir o que ¢ atividade meio hoje ou amanhd, face as mudan¢as no

mercado.

5.2 DA RELATIVIZACAO DOS CONCEITOS DE ATIVIDADE-MEIO E FIM E O
PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA, LEGALIDADE E ISONOMIA

Devido ao nosso ordenamento juridico consagrar o principio da livre iniciativa
e apontar como subsidiaria a atuacdo estatal na economia, nascem como corolarios
naturais desse principio a liberdade de empresa e a liberdade de gestdo ao empresario.
O que se quer dizer com isso, € que o empresario ao estruturar a sua empresa esta
amparado por principio constitucional que assegura ao mesmo liberdade gerencial para
definir os rumos do seu negdcio dentro do mercado.

Celso Ribeiro BASTOS ensina sobre o referido principio:

A livre iniciativa ¢ uma manifestacdo, no campo econdémico, da doutrina favoravel a
liberdade: o liberalismo. Este tem por objeto o pleno desfrute da igualdade e das liberdades
individuais em face do Estado. Assim sendo, a livre iniciativa consagra a liberdade de
langar-sc a atividade econdmica sem se deparar com as restrigoes impostas pelo Estado.

(..r)

Portanto, a livre iniciativa ¢ uma expressdo fundamental da concepgdo liberal do homem,
que coloca como centro a individualidade de cada um. Para o liberal, a livre iniciativa é
necessaria para a sua propria expressdo e dignidade enquanto homem, porque lhe cabe
imprimir um destino a sua vida, uma escolha, a expressao de sua capacidade, e isso tudo so ¢
conseguido através da liberdade que se reserva a cada um para poder exercer a atividade
econdmica.'™*

'3 PRUNES, op. cit., p: 44.
3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21, ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p: 455-456.
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Assim poder-se-ia desde logo afirmar que o atuar do empresario, devidamente
legitimado pela ordem constitucional, quando explora determinada atividade, é critério
bastante para desmistificar a “suposta” ilegalidade em se terceirizar a atividade
definida como fim pela jurisprudéncia trabalhista.

Se a globalizacdo e a tecnologia vem alterando significativamente os padrdes
de produgdo e com isso o que era atividade definida como fim para a empresa poderia
ser reclassificada como meio, afirma-se agora que a atividade do empresario que
decida terceirizar a sua atividade fim estd devidamente legitimada pelo principio da
livre iniciativa.

AGUILLAR explica que: O principio da liberdade de empreender é o resguardo juridico ao

agente econdmico de empreender o que desejar sem interferéncia estatal. Corresponde, na

esfera econdmica, & protecdo juridica dispensada ao cidadfo, no ambito politico.

()

Em sintese, o principio da liberdade de iniciativa é um direito do agente econdmico em face
do Estado, demandando uma abstengiio deste."”

Ainda sobre o referido principio SILVA" tece os seguintes comentérios:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de indistria ¢ de comércio ou liberdade de
empresa ¢ liberdade de contrato, consta do art. 170 como um dos esteios da ordem
econdmica, assim como de seu paragrafo Gnico, que assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdémica, independentemente de autorizagdo de érgdos puablicos, salvo
casos previstos em lei”

Sobre a livre iniciativa consagrada no art. 170 da Constituicdo Federal, nos

explica BASTOS que:

Na verdade essa liberdade ¢ uma manifestagfio dos dircitos fundamentais, rol em que deveria
estar incluida. De fato, o homem nfo pode realizar-se plenamente enquanto ndo lhe for dado
o direito de projetar-se através de uma realizagdo de um objetivo. Aqui a liberdade de

'S AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico e Globalizagiio. In: SUNDFELD,
Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena. Direito Global. Sio Paulo: Sociedade Brasileira de Direito
Publico, Max Limonad, 1999. p. 273 ¢ 274.

" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9* ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 1992, p: 673,
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iniciativa tem conotagdo econdmica, equivalendo ao direito que todos t€m de langarem-se no
e - . 157
mercado da produgdo de bens € servigos por sua conta € risco.

Prossegue o autor colocando a questdo de que o a liberdade de iniciativa traz

em seu bojo a liberdade de gestdo e a de empresa, seguindo:

A liberdade de iniciativa ¢ de empresa pressupdem o direito de propriedade da mesma sorte
que sdo de certa forma uma decorréncia deste. O seu exercicio envolve uma liberdade de
mercado, o que significa dizer que sdo proibidos os processos tendentes a tabelar os pregos
ou mesmo a forgar a sua venda em condigdes que ndo sejam as resultantes do mercado. A
liberdade de iniciativa exclui a possibilidade de uma plangjamento vinculante. O
empresdrio deve ser o senhor absoluto na determina¢do de o que, como e quanto
produzir e por que preco vender. Essa liberdade, como todas as outras de resto, ndo
pode ser exercida de forma absoluta. H4 necessidade sim de alguns temperamentos. O
importante, contudo, ¢ notar que a regra é a liberdade. Qualquer restrigiio a esta hi de
decorrer da propria Constituicdo ou de leis editadas com fundamento nela. (grifo
nosso).””

Com base nos ensinamentos do referido mestre, deve-se concluir que o
principio da livre iniciativa envolve uma liberdade no atuar do empresario, desde o
momento de escolha da atividade que ird atuar, desde a tomada de decisdes que
envolvam a denominada gestio da empresa. E claro que essa liberdade tem limitagdes,
posto que ndo € licito atuar em atividades ilicitas, proibidas por lei.

Ademais a constituicdo legitima o empresario em seu atuar, em norma
expressa que assegura a expressdo da sua liberdade individual, que reza em seu art. 5,
Il que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.”

A restrig@o ao exercicio da liberdade de empresa e de gestdo do empresario
devera advir necessariamente da Constituicdo ou de leis fundamentadas nela, que

venham a impor um carater de restri¢do a livre iniciativa.

®7 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a2 Constituicio do

Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 7: arts. 170 a 192. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, P. 17 e 18.

"® BASTOS, Comentérios a ..., p. 17 ¢ 18.
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Em analise a nossa Constituicdo Federal ndo se encontra qualquer dispositivo
legal em seu conteudo que vede a realizacfio de negocio juridico entre empresas no
sentido de tercerizacdo de servicos de uma pela outra.
E também ndo se vislumbra no ordenamento infra-constitucional qualquer
vedacgdo a terceirizacdo se realizar especificamente em atividades meio das empresas.
Ha necessariamente que se ponderar em torno do principio da legalidade,
posto que ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da
lei. Assim as restriggés a liberdade de atuar do empresario, com relagdo a exploragdo
de atividades empresariais, devera vir expressamente consignada em lei, oriunda de

todo um processo legislativo.

No entender de MATSMOTO:

O principio da legalidade ¢ a pilastra do Estado de Direito €, por conseguinte, do Estado
Democratico de Direito, vez que € esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituigdo e
fundar-se na legalidade democratica.

Este principio diz que ninguém scréd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei — art. 5% II, CF.

Ha o balizamento do comportamento do detentor do poder, evitando, assim, os desmandos
contra os particulares ¢, ainda, ndo permitir o privilégio dos caprichos do detentor do poder.

O texto do art. 5° II, ndo deve ser compreendido isoladamente, mas dentro do sistema
constitucional vigente, principalmente em relagdo as regras de distribui¢do de competéncia
entre os Orgdos do poder. Assim, a idéia matriz estd em que s6 o Poder Legislativo pode criar
regras que contenham, originariamente, novidade modificativa da ordem juridica-formal.

Os particulares obedecem ao legislativo. O Executivo ¢ o Judiciario s6 podem compelir
dentro da vontade da lei, isto ¢, ndo podem impor ao individuo deveres ou obrigagdes
calcados na sua exclusiva autoridade.

No fundo, portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente, um
bem da vida, mas assegura, ao particular, a prerrogativa de repelir as injungdes que lhe sejam
impostas por uma outra via que ndo seja a da lei

Sendo a lei fruto de drgdo colegiado, o legislativo, torna-s¢ mais dificil a prepoténcia isolada
do chefe. E, mais, ainda que pela via de representacdo, na sua elaboragio o povo tem
participagio efetiva.

Em rigor técnico, a lei € o ato legislativo emanado dos drgdos de representagdio popular e
claborado de conformidade com o processo legislativo previsto na Constituigdo.'”

? MATSMOTO, Katsutoshi. O Estado Democritico de Direito. In: Revista de Direito
Constitucional ¢ Internacional, ano 8, n. 33, out./dez. 2000, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p: 281.
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O principio da legalidade € claro ao se atribuir a lei 0 papel de coercitividade e
obrigatoriedade para os individuos, no tocante a obrigagdes quanto a fazer ou deixar de
fazer algo. A lei como ato resultante de um processo legislativo'®’, reflete a seguranca
para a sociedade.

Nio obstante a consagragio do instituto da terceirizagdo, e sua importancia no
atual contexto, o legislador ndo se preocupou ainda em editar uma lei que regulamente
o instituto, o que poria fim de vez as controvérsias oriundas da regulamentagdo do
tema pelos Enunciados do Tribunal Superior do Trabalho, que néo possuem 0 mMesmMoO
carater da lei.

Portanto, em um primeiro ponto, a questio em torno da vedagdo do atuar do
empresario, necessariamente esta diretamente vinculada ao principio da legalidade
presente no artigo 5° da nossa Constituigdo Federal, que expressamente determinada a

edi¢do de leis para permitir ou negar determinada conduta.

16 Segundo Vicente RAO, “No FEstado democraticamente organizado, isto ¢ no Estado de
Direito, baseado na lei da separagdo dos poderes ¢ na das garantias dos dircitos fundamentais do
homem, a fungdo de editar normas gerais de direito compete 3s cAmaras de representagio popular
constituidas em poder legislativo (que estas normas claboram ¢ aprovam), com o concurso do poder
executivo (que as sanciona, promulga ¢ publica), cabendo ao poder judiciario aplica-las na solug@o dos
conflitos submetidos ao seu julgamento.

A iniciativa das propostas de lei ndo pertence t3o-sd aos membros das camaras, mas,
segundo algumas Constitui¢des, também ao Poder Executivo, a quem, em certas matérias, cabe a
exclusividade da proposta, como também sucede com o Poder Judiciario, no tocante a organizagdo de
seus Servigos.

A sangdo, que ¢ faculdade do Chefe do Poder Executivo, ¢ a manifestagdo do assentimento
destc poder a deliberagdo das camaras. Sua origem, scgundo Barthelemy-Duez, ¢ de carater
monarquico, razio pela qual ndo foi mantida em varias constitui¢des republicanas.

Promulgagdo significa declaragio auténtica de existéneia da lei ¢, também, ordem para a sua
execucao. I a promulgagio que torna a lci executoria.

Publicagio € o ato de tornar conhecida a lei por aqueles que lhe devem obediéncia.

Ao chefe do Exccutivo ¢ facultado recusar-se a sancionar, ou a promulgar a lei, provocando
novo exame por parte das cdmaras, cujo voto afinal prevalece se, por maioria especial, rejeitarem a
oposigio; mas, na falta desta maioria, os efcitos da oposigio passam a ser definitivos.

Denomina-se veto essa oposigio, em certos regimes constitucionais; mais particularmente se
diz veto suspensivo porque suspende a cficacia da lei até o novo pronunciamento das cdmaras. O veto
absoluto, que cancecla pura ¢ simplesmente a deliberagdo legislativa, ¢ incompativel com o regime
democratico”. (RAO, op. cit., p. 283 ¢ 284).
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Assim, no que diz respeito a vedagfo do atuar do empresario através de
posicionamento sumulado do Tribunal Superior do Trabalho, acredita-se que ao
Judiciario, pelo que se sabe, ndo incumbe a tarefa de edi¢iio de leis, tarefa essa
delegada ao Poder Legislativo.

Ora, o Enunciado n#o é lei, é posicionamento sumulado de Tribunal, sobre
determinado assunto, no caso terceiriza¢do, que visa a orientar os julgadores, mas sem
carater vinculativo, ou com forca de lei, ndo obstante possa a vir servir como fonte
para a edigdo da norma juridica, como o € a jurisprudéncia.

A restricio da terceirizagio somente as atividades meio das empresas
tomadoras, ofende o principio da livre iniciativa. Essa ofensa ocorre tanto a nivel das
prestadoras de servigo, que estdo tolhidas na sua liberdade de empresa, ao nao
poderem atuar na amplitude da atividade que escolherem como objeto de exploracdo
econdmica e também com relacdo a empresa tomadora de servigos que se vé€ impedida
de gerenciar o seu negocio.

Em um segundo ponto, ainda sobre possiveis balizamentos ao principio da
livre iniciativa decorrentes de outros principios constitucionais ha de se levar aqui a
discussdio sobre o aspecto da efetividade ou ndo das normas de contetido programatico
e 0 balizamento entre as mesmas.

Segundo Fabio Ulhoa COELHO:

A equiparagio, em importdneia, da livre iniciativa e dos valores normalmente
desconsiderados pelo empresdrio egoista (a defesa do consumidor, a protegdo do meio
ambiente, a fungdo social da propriedade etc.) apenas afasta a possibilidade de edigdo de leis,
complementares ou ordindrias, disciplinadoras da atividade econdmica, desatentas a esses
valores. O empreséario visa, com os lucros gerados pela empresa, ter meios para atender as
necessidades suas ¢ de sua familia, em padrio de vida normalmentc bem acima da
gencralidade das pessoas. Além dessa motivagdo basica, ele também tem a da busca da
satisfagio pessoal: costuma ser extremamente gratificante ao empresario admirar a evolugdo
do empreendimento que esbogou, organizou e dirigiu, bem como ver nos resultados a
realizagio do seu projeto. E nada ha de ilegitimo nisso. Da norma constitucional ordenadora
da economia (o art. 170 da CF) apenas se pode concluir a inconstitucionalidade de regras
juridicas que eventualmente ndo reflitam a mesma igualagdo valorativa, estabelecida no texto
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fundamental, entre a livre iniciativa, a defesa do consumidor, a prote¢do ao meio ambiente,
161
cte.

O que se pensar, por exemplo, de uma determinada indéstria de confecgdo de
vestuario que desenvolve seus produtos, fabrica e supervisiona a qualidade dos
mesmos, mas que devido as exigéncias dos noves tempos € vislumbrado-se novas
oportunidades de crescimento, resolve que passard a se dedicar somente com 0
desenvolvimento dos produtos e com a comercializa¢ao e divulgacdo da sua marca ¢
que deixara a critérios de terceiros a fabricacdio desses produtos nos moldes
especificados pela mesma.

Perfeitamente poder-se-ia dizer quais sdo as atividades essenciais e néo
essenciais dessa empresa? Respondendo a essa interrogativa dir-se-ia num primeiro
momento que a atividade essencial dessa empresa era sem dtvida a producdo desses
produtos, mas ja numa segunda etapa afirmar-se-ia que a atividade essencial da mesma
agora resume ao langamento de novos produtos e a comercializagao da marca, e que as
atividades nido essenciais sdo a confeccdo desses produtos.

Ora, a liberdade de gestdo permite ao empresario definir os rumos que a sua
organizagdo empresarial deva tomar, pois se esse empresario vislumbrou um novo
horizonte de possibilidades de expansao € crescimento, que indubitavelmente gerara
novos empregos e beneficios para a sociedade, é licita a sua atitude de reorganizar a
sua estrutura produtiva.

Por isso, SAAD afirmava que: “cabe a0 administrador do empreendimento
verificar o que mais lhe convém, isto ¢, se a terceirizagdo deva limitar-se a lago que
niio se relacione com a sua atividade principal ou se esta podera, também, ser incluida
no processo.” .

Ao lado da indastria de confecgdo, pode-se ilustrar o sentido das novas

afirmagdes nos baseando na indastria automobilistica, pois na sua evolugdo passou

161 COELHO, Curso de ..., p: 187 ¢ 188.
162 SAAD, op. cit., p. 47.
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para um status de montadora e comercializadora da marca e publicidade dos veiculos,
deixando claro sua nova atividade fim, relegando a terceiros em boa parte as atividades
que outrora desempenhava sob o status de “essenciais ou fins”.

A italiana Benetton atualmente se preocupa em determinar o lancamento das
suas cole¢des e com a franquia da sua marca. Entretanto a producdo e confecg¢do dos
seus produtos ficam notadamente transferidos a terceiros.

O que se pensar entdo sobre a defini¢do de atividade-meio e atividade-fim?
Nesses casos 0 que inicialmente era tido como indiscutivelmente para o empresario
como atividade fim passa em um momento posterior a ser definido como atividade
meio posto que o empreendedorismo empresarial avancar Tumos a novas
oportunidades para seu negdcio. -

Por isso, ja afirmava MARTINS: “Uma atividade-fim da empresa pode ser até
mesmo transformada em atividade acessoria, em virtude das mudancas
tecnolc')gicas.”“53
Partilha-se, sob a discussio em andlise, do entendimento de Eduardo Gabriel

SAAD, verbis:

A constituigdo Federal ndo abriga qualquer disposi¢io que vede tal tipo de negocio juridico
¢, por via de conseqii€ncia, inexiste lei ordindria que proiba semelhante operacéo.

Estd o empresario, em seu labor, sob a protegdo de dois dispositivos da Lei Fundamental. O
primeiro ¢ o inciso XIH do art. 5% € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

Nada nem ninguém pode impedir o exercicio de atividades licitas inerentes a4 administragdo
de uma empresa. '*

Assim observa-se claramente que ndo ha vedagdo constitucional ao negocio
juridico da terceirizagdo, e até o presente momento nenhuma lei ordinaria que proiba a
terceirizacfo, ha sim certa limitacdo decorrente do art. 170 da Constituicdo Federal,

como bem acentua SAAD, verbis:

' MARTINS, .S. P. A terceirizagiio e ..., p: 124.
' SAAD, op. cit., p: 47.
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“Mas essa liberdade sofre, ainda no plano constitucional, certo
condicionamento. E o que deflui do art. 170 da Lex Legum: A ordem econdmica
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa tem por fim assegurar
atodos existéncia digna conforme os ditames da justica social”.'®

Assim de antemio pode-selconcluir que a terceirizagdo das atividades da
empresa € tarefa destinada ao alvedrio e juizo do administrador da empresa, que em
seu juizo de valor destinado a tomada de decisdes relativas aos rumos da empresa em
um mercado cada vez mais competitivo e agressivo, decidirda como a sua organizagdo
empresarial devera atuar no mercado.

Dentro dessa perspectiva, o mesmo pode decidir, por exemplo, se a empresa
devera transferir a execucdo de determinadas atividades a terceiros ou ndo, se devera
eleger novos focos de atuagdo principal para a mesma, sempre buscando a qualidade e
eficiéncia da empresa.

E claro que o devido balizamento far-se-a4 nos parametros do art. 170 da
Constituicdo Federal, que faz com que nesse contexto da liberdade de atuar do
empresdrio na ordem econOmica, observe a valorizagdo do trabalho humano, a
existéncia digna e os ditames da justi¢a social.

Para os processos de terceirizagdo, isso implica dizer que os mesmos devam
efetivamente ser fruto da necessidade da continuidade da empresa no sentido de busca
de qualidade e aperfeicoamento de produtos e servigos para a sociedade e ndo
meramente processos que visem mera reducdo de custos, pois dessa forma a
terceirizacdo estara contribuindo sem duvida para uma existéncia digna e para a justica
social.

Nessa ordem de idéias, ressalta-se o entendimento de BASTOS sobre a

interpretacdo do sentido do principio da existéncia digna:

Com efeito, o fim Gltimo da atividade ccondémica ¢ a satisfacdo das necessidades da
coletividade. O estagio atual da tecnologia ¢ do equipamento industrial, agricola ¢ de

' Ibid., p. 48.
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servigos ja comega a tornar possivel eliminar o que tem sido uma constante na histéria da
humanidade: a existéncia da pobreza. Embora paises como o nosso ndo se encontrem bem
posicionados em termos de erradicagio da pobreza, ndo ha divida que essa ¢ uma meta em
tese alcangavel em tempo relativamente curto se forem conjugadas medidas de
desenvolvimento econdmico acelerado com expedientes voltados & redistribuigio de
riqueza.'®

O balizamento do art. 170 da Constituicio Federal, orquestra uma
harmoniza¢do de uma ordem econdmica fundada no capitalismo neoliberal, com a
premissa da subsidiariedade da atuacdo estatal, com certos limites a livre iniciativa,
como a valorizagdo do trabalho humano, que deva proporcionar a existéncia digna
conforme os ditames da justica social.

Assim, ¢ claro que ndo se deva conceber processos de terceiriza¢do que visem
exclusivamente maximizar os lucros em detrimento da precarizacdo da classe
trabalhadora, entretanto de outro lado ndo se deve ignorar que a livre iniciativa
assegura ao empresario atuar em seu negécio da forma que proporcione a evolugio ¢
sobrevivéncia do empreendimento.

Admite-se que o conteddo de normas programaticas aos quais impde a
necessidade de se buscar para a nossa sociedade civil os conceitos de justica social
distributiva, a existéncia digna e a valorizag¢do do trabalho humano sdo verdadeiros
sinalizadores do caminho a ser percorrido, entretanto nido se pode desconsiderar a
importancia da empresa para a economia e para a geracdo de empregos na sociedade.

Nio se deve renegar o principio da livre iniciativa empresarial, sob o pifio
argumento de que se restringindo a livre iniciativa alcancar-se-4 os valores
supracitados. De modo algum, é claro que a harmonizacdo de principios de ordens
diferentes buscando como fim ultimo & justica social deverd ser atingido
gradativamente, fixando-se critérios que visem uma caminhada rumo a esse objetivo.

Vale aqui trazer os comentarios de BASTOS sobre a idéia dessa justica social

a ser buscada em uma ordem econdémica, verbis:

' BASTOS, Comentsrios 2 Constituiio ..., p. 19.
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Embora nfo segja facil precisar com rigor os pardmetros de um Estado justo ou injusto, a
verdade ¢ que se tornam execraveis as disparidades profundas de renda ou de riqueza. O que
se poderia perguntar ¢ sc ¢ possivel organizar-se a justica social dentro de um regime de
liberdade de iniciativa. A nosso ver, ndo existe um contradi¢iio visceral entre essas idéias. E
certo que, jogadas a si mesmas, as forgas da produgdo podem caminhar num sentido inverso
ao da justica, contudo, ainda assim, os Estados que mais t€ém avangado na melhoria da
condigio humana sfo justamente aqueles que adotam a liberdade de iniciativa, cabendo ao
Estado o papel redistribuidor da renda nacional. O que ndo € aceitdvel ¢ ver-se uma
contradi¢do entre a liberdade de iniciativa e a justi¢a social a ponto de se¢ afirmar que esta
ultima s¢ € atingivel na medida em que se negue a primeira.

A justiga social consiste na possibilidade de todos contarem com o minimo para satisfazer as
suas necessidades fundamentais, tanto fisicas quanto espirituais, morais e artisticas.""’

A licitude da terceirizagdo baseada segundo a visdo do judiciario trabalhista,
através da sumula 331 do TST, esta essencialmente colocada na definicdo das
atividades ditas meio e fim da empresa, poftanto ligadas imediatamente a liberdade de
iniciativa do empresario.

Nio obstante ter-se tratado na se¢fo em epigrafe sobre a dificuldade em se
definir o conceito de atividade meio e fim na empresa, e da legitimidade auferida a
nivel constitucional, pelo principio da livre iniciativa consagrado no art. 170 da Magna
Carta, que se demonstrou que por si sO aprovaria ao empresario redefinir os rumos da
sua empresa e possibilitaria terceirizar as atividades que julgar necessarias, em face de
que o que a prima facie era atividade fim passa a ser atividade meio sem que com isso
haja necessariamente qualquer trago de ilicitude ou inten¢fio de fraude aos direitos do
trabalhador.

Faz-se necessario abordar a questdo agora em termos de se adotar novos
critérios que sejam mais adequados dos que os atuais propostos pelo enunciado 331 do
TST, posto que restringir a livre iniciativa do empresario vedando a terceirizacdo da
atividade fim e permitindo somente as ditas meios s@o critérios que definitivamente
ndo sdo os melhores a serem utilizados em nome da protegdo a eventuais fraudes

trabalhistas.

'S BASTOS, Comentirios 2 ..., p. 19.
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Portanto, ¢ de natureza solar que o enunciado n. 331 do TST que disciplina a
terceirizacdo no Brasil, ndo pode restringir o empresario na exploragdo da ordem
econdmica. Primeiramente, como discutido anteriormente, porque o enunciado ndo €
lei, e somente a lei pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo, como disposto
na Constituicdo Federal em seu art. 5°, IL. «

Em segundo lugar, em virtude de que n3o h4 em nosso ordenamento juridico
qualquer vedagio ao negdcio juridico da terceirizagdo, seja na Carta Magna, seja na
legislagdo infraconstitucional. Ressalte-se o fato de que, o principio da livre iniciativa,
previsto na Constituic#o em seu art. 170, caput, assegura ao empresario, particular, a
exploragdo da atividade econdmica, e sendo norma constitucional, tem sua eficacia
imediata. |

Ou seja, hd uma verdadeira incoeréncia face ao posicionamento da
jurisprudéncia trabalhista, posto que ha norma constitucional que assegura ao
empresario a sua liberdade de empresa e de gestdo, de eficacia plena, enquanto nao ha
qualquer vedacfo através de lei quanto 2 terceirizagdo. Ademais, o principio do livre
exercicio de profissdo, vem ainda no sentido de autorizagéo do particular, em escolher
atividade que queira explorar.

A vedagdo da terceirizagio nas atividades fim das empresas, afronta o
principio da livre iniciativa, tanto quanto ao empresario que pretenda terceirizar
setores da sua empresa, quanto ao empresario que presta servigos de terceirizacao.
Quanto & aquele, a sua liberdade de gestdo fica comprometida, posto ndo poder tomar
decisdes quanto aos rumos do negdcio, e quanto a este, inegavelmente a sua liberdade
de empresa, fica comprometida, posto que se resolveu atuar na economia explorando
tal atividade, por sua conta e risco, ndo pode atuar amplamente, ficando deveras
restringida e frustrada as suas expectativas.

No tocante, ainda ao principio da isonomia, ndo é de justiga ¢ equidade, que o
empresario que atue no setor de prestagdo de servicos venha a sofrer tratamento

desigual do Estado quanto a sua atuagdo, enquanto empresarios que atuam em setores
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diversos da Economia possam livremente explorar suas atividades, sem maiores
restricdes, sendo as devidamente vindas de lei.

E claro que as observacdes em torno da liberdade de gestio e de empresa do
empresario tomador e prestador de servigos sofre devidos balizamentos, até a nivel
constitucional, posto que o mesmo art. 170 em seu caput, coloca a valorizagdo do
trabalho humano ao lado do referido principio da livre iniciativa, como fundamentos
da ordem econdmica, em seu caput. Entretanto, a natureza de norma programadtica da
expressdo, coloca tal valorizaco, mais como inspiradora de politicas do Estado nesse
sentido, do que propriamente como um balizador do referido principio.

De fato, ndo se pode conceber uma liberdade absoluta de atuar do empresario,
ao ponto de que essa se destine somente a0 aviltamento do trabalho humano, através
da utilizagfo do instituto da terceirizagdo como meio fraudulento de reduzir custos da
mao-de-obra e para isso se entende a preocupagdo em evitar as fraudes. Mas é inegéavel
também, que a pretexto da fraude, o que de pronto ja se constitui um pré-conceito, se
atribua ao instituto da terceirizag¢do a pecha de mera manobra para redugdo de custos e
intermediacdo de mao-de-obra.

A fraude pode existir sim, como existem tentativas de burla em diversas outras
institutos legais, que nio o da terceirizagdo. Existindo a fraude devem existir
mecanismos que tentem coibi-la e puni-la, mas critérios melhores do que a restri¢do da

atividade fim.

5.3 0 PODER DE DIRECAO E A SUBORDINACAQ NA TERCEIRIZACAO

Nio se pode deixar de abordar a questdo do requisito subordinagdo nos
processos de terceirizagfio. Sabe-se que o requisito subordinacdo estd diretamente
ligado ao poder de diregdo do empregador. Este tem o legitimo direito de dirigir e
assegurar que seu empreendimento siga os rumos que entende necessarios para o

sucesso empresarial.
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Entretanto surge a questio ligada ao entendimento que se tem dado ao
elemento subordinagdio na terceiriza¢do, que muitas vezes sua caracterizagdo acaba
implicando na formagéo do vinculo empregaticio com o tomador de servicos.

Ha de se ressaltar que a globalizagdo e todas as suas esferas de repercussoes,
criou a necessidade da terceirizac@o, e em decorréncia desse fenémeno, os elementos
caracterizadores da relacfo de emprego também se relativizam'®® diante desse cenério.

Tanto ¢ verdade essa afirmacdo, que ha processos de terceirizagdo em que ha a
necessidade do controle de qualidade por parte da empresa tomadora de servigos com
relacio a prestadora, sem que referido controle necessariamente possa vir a ser
subentendido como subordinagao.

PRUNES, traz o comentario em destéque:

“Por vezes a empresa-final faz um numero significativo de exigéncias técnicas
sobre seus fornecedores (empresas intermediarias) sendo que isto deriva de exigéncias
de controle de qualidade, nfo havendo como se proclamar que isto seja uma forma de
subordir_t_ag;z"lo”.169

Anteriormente, quando se abordou o vinculo trabalhista, vieram a tona oS
requisitos configuradores da condigdo de empregado e via de conseqiiéncia do vinculo.
Dentre os varios requisitos estudados, foram citados: a necessidade do trabalho ser
prestado por pessoa fisica, a ndo eventualidade, o pagamento mediante saldrio, e a
subordinagéo.

Entretanto, esse requisito ¢ de suma importancia na caracterizagio da condigdo

de empregado e do vinculo trabalhista, tanto que assiste razio a RUSSOMANO

168 | ana Carla SOUZA, entende que: “As repercussdes tecnologicas cstao cada vez mais
surtindo seus efeitos na concepgdo juridica de subordinagio, elemento de subjetividade essencial a
caracterizacio da relagio de emprego, de tal modo que, conseqiientemente, acarrcta-s¢ uma intensa
diminuigiio ou até mesmo eliminagdo desta tradicional concepeo”. (SOUZA, Lana Carla. Automagio
¢ sua Influéncia nas Relacdes Trabalhistas. In: RUDIGER, op. cit., p. 169-170).

19 PRUNES, op. cit., p. 44.




104

quando afirma que: *no empregado, encontramos sempre a figura de um

subordinado”.'”

Ora, prega-se em virtude de posicionamento sumulado do TST que o tomador
de servigos ndo possa dar ordens diretas ao empregado terceirizado, devendo as ordens
sempre partir por parte da prestadora de servigos, que efetivamente € a real
empregadora desse funciondrio terceirizado.

Entdo se torna relevante aprofundarmos o reconhecimento da subordinagéo,

I aliada a

posto a sua importdncia na terceirizagdo, posto que a sua presenca’’

pessoalidade, implicam na formag&o do vinculo com o tomador de Servicos.
172 y o :

RUSSOMANO'"* abordando a natureza do requisito da subordinagdo, ensina

que existem vérias escolas que se dedicaram a classifica-la, e destaca quatro teorias.

' RUSSOMANO, op. cit., p. 21.

" Segundo SUSSEKIND: “I: preciso distinguir terceirizagdo legitima da simulada. Se o
trabalhador contratado ou os empregados da empresa contratada prestam servigos sob-o poder de
comando do contratante, configurada estard a fraude & lei. Nesses casos os tribunais do trabalho tém
proclamada que a relagio de emprego se da com a empresa contratante”. (SUSSEKIND, op. cit., p:
40).

' Segundo RUSSOMANOQ: “A natureza dessa subordinagdo tem sido procurada por varias
escolas.

Uns propdc a teoria da dependéncia econémica. O empregado depende economicamente do
empregador para subsistir ¢, por isso, ¢ um subordinado. A versdo, porém, ndo ¢ exata. Nada impede
que o empregado sgja, economicamente, poderoso. Pode, eventualmente, ser até mais rico do que o
empregador sem perder o carater de empregado. A escola da dependéncia econdmica, pois, quando
muito, constata um fato geral, mas ndo define uma situagdo juridica.

Outros explicam a dcpendéncia debaixo de um critério técnico. O empregado esta,
tecnicamente, sob as ordens do empresario. Essa dependéncia téenica tem dois aspectos: a) — Dela
resulta a obrigacio de o empregado cumprir as ordens do empregador; #) — Dela resulta a
impossibilidade material de o empregado trabalhar de acordo com sua vontade € com seu método
proprio. No primeiro caso, nio ha dependéncia téenica, mas dependéncia hierdrquica. No segundo, a
pratica demonstra que, muitas vezes, as empresas contratam empregados cxatamente para que eles
trabalhem de acordo com scus processos, com suas preferéneias, com sua orientagdo técnica, o que €
feito com ampla liberdade e pelas conveniéncias do proprio empregador. Nem por isso perde o
trabalhador a caracteristica de empregado, o que invalida a teoria exposta.

O terceiro critério ¢ chamado de dependéncia pessoal ou subordinagdo juridica ou
dependéncia hierdrquica. Havera empregado sempre que o contrato celebrado criar para o empregador
o direito de dar ordens ¢, para o trabalhador, o dever de cumprir ordens. Assim, o empregado opera,
sempre, dirigido e fiscalizado, isto ¢, subordinado as ordens emanadas do empregador ¢ que nido
podem ser discutidas, a ndo ser que violem o contrato de¢ trabalho, a lei, os bons costumes ou a
seguranga do empregado. Essa subordinagdo ¢ juridica, uma vez que decorre de um contrato perfeito;
¢ pessoal, porque se dirige, direta ¢ exclusivamente, a pessoa do empregado; é hierdrquica, porque seu
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Uma primeira teoria que propde a dependéncia econémica; Uma segunda que pretende
abordar a dependéncia sob a égide um critério técnico; A terceira que adota a
dependéncia pessoal ou subordinagdo juridica ou dependéncia hierarquica; E a quarta
que entende a dependéncia do empregado sob um prisma social.

Cumpre, recordar-se que, enquanto na relagdo de emprego tradicional
encontra-se em um pdlo o empregador e de outro o empregado, na terceirizagio
ocorre a inser¢do de uma nova figura, a da empresa tomadora de servigos.

Na terceirizacdo, a relagdo de trabalho se estabelece entre a Empresa
Prestadora, que é a real empregadora, e o empregado terceirizado, e por for¢ca de um
contrato de natureza civil entre a Empresa Prestadora e a Empresa Tomadora, aquela
se obriga a prestar servigos a esta, sendo que nesse contexto, o empregado ¢
denominado de terceirizado.

Em uma relacdo de emprego comum, o poder de dire¢do do empregador e a
subordinacdo do empregado, ficam bem delimitadas, visiveis e exercitiveis. De um
lado o empregador que assalaria o empregado e de outro o mesmo retribuindo essa
prestacdo através de seus servigos. Em virtude do ajuste entre as partes, assiste ainda
ao empregador a direco, controle e fiscalizacdo quanto a execucdo dos servicos em
seu estabelecimento. O mesmo tem o direito de dirigir o seu empreendimento
empresarial, e por isso costuma dar ordens quanto a forma que o trabalho deva ser
conduzido.

Na terceirizacdo, isso é bem visivel quando esta se realiza nas dependéncias

do estabelecimento empresarial da empresa recebedora dos servigos, o que ird ocorrer

fundamento e¢std na necessidade de uma escala funcional de hicrarquia na empresa para a execucio dos
servigos ¢ manutengdo da disciplina.

Ha uma quarta escola que diz estar o empregado sob dependéncia social, isto €, sob
subordinagdo, a0 mesmo tempo, econdmica ¢ hierdrquica. Representando o Gltimo recurso dos
defensores da teoria da dependéncia econdmica, essa quarta escola — emobra apanhe, com realismo, a
situacdo comum dos trabalhadores — ndio explica a natureza da dependéncia tipica da figura do
empregado, porque ou incorre nos erros da primeira corrente ou os supera baseada na teoria da
dependéncia hierdrquica. De modo que esta, no fundo, ¢ que indica o trago caracteristico do
trabalhador como parte da relagio de emprego”. (RUSSOMANO, op. cit., p. 21 ¢ 22).
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que o empregado terceirizado passa a laborar efetivamente sob as ordens da sua
mpregadora, entretanto ndo se pode desconsiderar que a inser¢do em um ambiente de
rbalho da tomadora, propiciara contornos peculiares com relagdo a subordinagdo
desse empregado.

Em decorréncia da terceirizacio, esse empregado estara inserido dentro de
a hierarquia empresarial da tomadora, que envolvera o convivio com funcionarios
da mesma e seus chefes, sem contudo estar sob a sujei¢do ampla ao poder disciplinar
da mesma, pois mantera a sua autonomia na execucdo dos servigos.
Com foco no empregado terceirizado, este sofrera a direcdo, controle e
fiscalizagio dos trabalhos pela fornecedora dos servigos, entretanto ¢ inegavel a
condigdo de interatividade com o ambiente de trabalho da empresa, que ira recebé-lo.
Entretanto, tome-se como exemplo a terceirizagdo ocorrida nas dependéncias
de uma instituicdo financeira, um Banco qualquer. Imagine-se em uma hipotese em
que a prestadora de servigos celebrou contrato para prestacdo de servigos com esse
Banco para atender as agéncias de uma determinada cidade, ao qual sua rede bancaria
¢ composta por 10 agéncias. Para tanto a tomadora ird necessitar de 10 zeladoras para
laborar nas suas dependéncias realizando o servigo peculiar de faxina.
Durante a execucgdo dessas tarefas no estabelecimento do Banco, ora tomador
de servicos, o que efetivamente vai ocorrer ¢ que a terceirizada ira deslocar um ou dois
supervisores que irdo aos postos de trabalho, geralmente orientar a execu¢do dos
servigos, levando também consigo o material de limpeza.
Entretanto ndo se pode desconsiderar que nesse estabelecimento bancario ndo
possa surgir a figura dos gerentes dessas agéncias ou como bem queira os chefes de
servico de determinados setores, orientando ,por exemplo de que essas empregadas
terceirizadas iniciem a limpeza dos vidros frontais da agéncia, posto que o
atendimento do publico iniciar-se-4 as 10:00 horas e que se faz necessario o servigo
comecar por ali, ou ainda reinterar que o servigo iniciado pela manhd ndo foi bem
realizado e que no patio daquela agéncia hé resquicios de um exagero de cera que

poder causar um acidente por quem ali transitar.
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Inobstante existir contratualmente a descri¢do pormenorizada dos servigos a
serem realizados pela prestadora com relagdo a tomadora, € certo que mesmo sendo a
primeira especializada na prestagdo de servigos dessa natureza, € inegavel que durante
a execuclo restem ajustes a serem feitos buscando a perfeicdo dos servigos ora
realizados.

Ora, ndo obstante a supervisora da prestadora de servicos orientar as suas
trabalhadoras no sentido de que devem naquela agéncia iniciarem o trabalho limpando
os vidros, seguindo para outras dependéncias, de que o lixo deva ser jogado ao fim do
expediente, do material de limpeza a ser utilizado, do manuseio das maquinas de
limpeza e do material de limpeza a fim de se obter a maior qualidade de servigos, ¢
muita utopia se pensar que por parte da tomadora n#o haverdio também orientacoes
relativas ao servigo executado na agéncia.

Mesmo que a supervisora da prestadora esteja na agéncia fiscalizando o
trabalho dessas trabalhadoras, o que realmente ocorrera € que muitas vezes a geréncia
de pronto ira tracar diretamente para esses empregados determinadas orientacdes de
Servigo.

Da mesma forma, dentro desse estabelecimento bancério, pode-se
hipoteticamente supor que ha trabalhadores terceirizados contratados para executar a
fung¢do de auxiliar de servigos gerais, aonde 0 mesmo estara responsavel pela abertura
dos malotes, encaminhando documentos aos varios departamentos do banco, além de
providenciar fotocopias de documentos.

Ora, obviamente que seguindo os termos do Enunciado n. 331 do TST, a
subordinagdo desse empregado deva ser somente com relagdo a empregadora,
denominada empresa prestadora de servigos. E isso realmente ocorre, posto que quem
assalaria e emite as ordens gerais sobre o servico € a empregadora. Esta determina
previamente as regras gerais quanto a execugdo do servico, a melhor forma de fazé-lo,
¢ 0 coloca sob a supervisdo de um empregado da prestadora, denominado gerente ou

supervisor, que é a quem a mesma devera se reportar.



108

Entretanto, dado o fendmeno da terceirizagdo, é por demais 6bvio que durante

a execugdo desses servigos no Banco, assista o direito da tomadora determinar ajustes

quanto a prestacdo desses servicos, a melhor forma de executa-lo, e muitas vezes o faz

orientando esse terceirizado e também passando orientagdes a esse supervisor da

prestadora.

Tais orientagdes visam a busca da melhoria da prestagio desses servigos, de

forma que atenda de forma conveniente e produtiva os interesses dessa instituicdo.

N&o ha o que se falar que estd havendo subordina¢do quanto a tomadora. O que estd

ocorrendo € mera orientagdo com vistas ao aperfeicoamento dos servigos.

forma:

PRUNES explica essa faceta da subordinagdo na terceirizagéo, da seguinte

Mas, no que nos interessa mais diretamente: na intermediagio de mio-de-obra
(permancnte ou tempordria), o cliente assume um lugar de preponderancia
hicrarquica ¢ também traga as diretrizes técnicas (comando operacional). Vai a tal
ponto este lugar de destaque que o dever de obediéncia do empregado a scu
empregador ¢ ao cliente deste (a quem serve) — se ndo observado — chega a ser causa
de despedimento.'”

Entende-se que a melhor posi¢do sobre o referido tema ¢ dada por Délio

Maranho citado por PRUNES:

Evidente que o contrato de trabalho somente poderd configurar-se entre a empresa
fornecedora ¢ os empregados que contrata. Relagio juridica, ou seja, no caso, relagio de
emprego, haverd, apenas, entre os sujeitos do contrato de trabalho, a fornecedora e os
trabalhadores contratados. Acontece que estes, porém, diferentemente do que ocorre nos
contratos comuns de trabalho, aceitam que a prestago deles exigivel por quem os contratou
sc realize, de fato, em favor de terceiro. Entre a empresa cliente e o trabalhador fornecido
ndo hd, nem pode haver, relagdo juridica de trabalho. O poder de comando delegado ndo
decorre tdo somente dessa delegagfo (analise juridica), mas do fato do trabalho vir a ser
prestado numa empresa que pressupde estrutura hierarquica da qual resulta para quem quer
que nela ¢ para cla trabalhe, seja em que condigdo for, a sujeigfio a um certo poder diretivo,

' PRUNES, op. cit., p. 35.
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como sublinha CORRADO. A este poder sujeita-se, em diferentes graus, o avulso ¢ o
proprio auténomo. A analise, aqui, ¢ sociologica, ¢ nio, juridica.’™

Bem diferente seria a situacdo desses trabalhadores se reportarem diretamente

aos gerentes do Banco, seja quanto ao recebimento de material, salario, bem como
diante de circunstincias que envolvessem atos de indisciplina, falta ao servigo, serem
repreendidos diretamente pela tomadora. Nessa circunstincia, sem treinamento algum,
os empregados seriam literalmente jogados ao ambiente de trabalho da tomadora, para
esta dar as ordens sobre o servigo, em flagrante circunstincia de intermediacdo de
méao-de-obra.

Entdo observa-se, que dentro do estabelecimento do tomador de Servi¢os o
poder de dire¢do de servicos encontra-se verdadeiramente dividido ou mitigado.
Realmente na terceirizagdo esse fendmeno ira ocorrer posto que ha a convivéncia de
duas esferas de poder. Primeiramente o poder de direcdo da tomadora que é o que irad
precisamente ditar as especificagGes gerais sobre o servico a ser realizado, que ira
repreender atos de indisciplina ou mé-execugdo reinterada de servicos por parte dos
seus empregados, e subsidiariamente uma segunda ordem de poder, que € o da
tomadora de servigos, que ndo pretende supervisionar o trabalho dos terceirizados, mas
que inegavelmente tem interesse em que a perfeigcdo dos servicos siga um padrio de
acordo com as suas expectativas.

Ha algo de ilicito em se admitir que a tomadora de servicos possa zelar pela
qualidade dos servigos prestados nas suas dependéncias? De modo algum, posto que
seria utopia e ingenuidade pensar que a subordinacio ocorra somente com relagdo a
prestadora de servigos. Na verdade acredita-se ser a terceirizagfo perfeitamente licita,
ainda que possa de forma minoritaria ocorrer essa explicitacio de mando da tomadora
de servicos.

Nessa ordem de idéias, esclarece MARTINS:

" Ibid., p. 36.
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“Aqui ha que se distinguir entre a subordinacdo juridica e a técnica, pois a
subordiancédo juridica se da com a empresa prestadora de servicos, que admite, demite,
transfere, da ordens e a técnica pode ficar evidenciada com o tomador, que di as
ordens técnicas de como pretende que o servigo seja realizado, principalmente quando
0 é nas dependéncias do tomador”.'”

Assim, se reconhece duas esferas de subordinagdo, a técnica e a juridica. Em
nossa hipotese a subordinagio juridica das faxineiras dar-se-ia com a prestadora de
servicos que é quem realmente as contratou, as treinou, as assalaria, fornece material
para o trabalho, e orienta genericamente o servico a ser executado nos moldes
contratuais. E a subordinagfo técnica ocorreria compartilhada com a tomadora de
servicos que tem legitimidade para exigir que os servicos sejam executados segundo as
suas necessidades imediatas, ressalvando-se, claro, que deva haver um necessario
equilibrio nesse poder de mando.

Demasiadamente outro entendimento seria por demais exagerado e utopico,
pois exigir-se-ia que gerentes da tomadora se reportassem imediatamente a supervisora
da prestadora para a mesma traduzir sua imediata necessidade e transmiti-las para as
funcionarias terceirizadas, seria algo que ndo se coaduna com a agilidade cada vez
mais freqiiente que se exige nos meios empresarias, notadamente na prestagdo agil e

pronta e eficaz dos servigos.

Sérgio Pinto MARTINS explica as varias espécies de subordinagio, verbis:

Essa subordinagdo pode ser econdmica, técnica, hierarquica, juridica ou até mesmo social. O
empregado € subordinado cconomicamente ao empregador por depender do saldrio que
recebe; entretanto o filho ¢ dependente economicamente do pai, mas no €, a primeira vista,
seu empregado. A subordinagio téenica da-se pelo fato de o empregado depender
tecnicamente do empregador, que determina as diretrizes técnicas da produgdo, porém
aqueles altos empregados ou empregados especializados muitas vezes nfo dependem do
empregador, mas, ao contririo, o empregador ¢ que deles depende...A subordinagdo pode ser
hierdrquica, pelo fato de o empregado se achar inserido na empresa que € dirigida e
organizada pelo empregador, devendo respeitar suas determinagfes. A subordinagdo juridica
¢ verificada na situag@o contratual e legal pela qual o empregado deve obedecer as ordens do
empregador, que € a teoria mais aceita. O trabalhador auténomo ndo € empregado justamente

' MARTINS, S. P. A terceirizacio e ..., p. 143.




111

por ndo ser subordinado a ninguém, exercendo com autonomia suas atividades e assumindo
os riscos de seu negécio.'

Assim, é claro que os funciondrios terceirizados que mantém subordinagéo
juridica com a prestadora de servigos, as quais por sua vez laboram nas dependéncias
do Banco, tomador de servigos, tem ampla autonomia na prestagdo de seus servigos
devendo serem orientados e treinados quanto a execugdio das suas tarefas pela
prestadora de servigos. Até porque cabera a mesma o exercicio desse poder de diregdo
amplo, que inclui inclusive o poder disciplinar em caso de ma-conduta desse
funcionario. Entretanto, cumpre ressaltar-se a existéncia da subordinagdo técnica'”’
entre a prestadora frente a tomadora de servi¢os, o que repercute por via de
conseqiiéncia em direcdo dos servicos também pela tomadora dos mesmos, nao
configurando vale ressaltar, o elemento subordinagdo em sentido de configuragdo de
vinculo empregaticio com a mesma, pois a subordinagdo exigida para tal ¢ a juridica,
nos termos da lei.

Cumpre-se lembrar quanto a terceirizagdo, a adverténcia de POLONIO,

quanto ao requisito da pessoalidade. Explica o autor que:

A pessoalidade, ou se¢ja, a manutengfo de uma mesma pessoa ou grupo de pessoas ao longo
do contrato de prestagio de servigo, ¢ sempre descjada, haja vista que sua substituigdo com
freqiiéneia acarreta maior custo para o contratante ¢m decorréncia de treinamento, maior
morosidade com menor qualidade no inicio dos trabalhos, etc. Nao obstante, essa medida
deve ser evitada, pois, se, isoladamente, ndo caracteriza o vinculo empregaticio, sua auséncia
afasta-o, de plano.

176 MARTINS, S. P. Direito do ..., p. 95.

177 C ATHARINO citado por DINIZ tece as seguintes consideragdes sobre a subordina¢do na
terccirizagio: “Que o empregado estd sujeito a dupla subordinagdo nfio nos parece que possa ser
negado, principalmente por causa da particularidade de ser inserido, embora temporariamente, ¢m
empresa de quem ndo € sua empregadora.

Tecnicamente, explica-se essa dupla e simultdnea subordinagio da seguinte forma: o direito
de exigir o trabalho ¢ da pessoa fornecedora-empresaria, a qual, a0 realizar contrato interempresario de
trabalho provisorio com a recebedora, concede a esta poder subordinante”. (DINIZ, op. cit., p. 116).
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Assim, € sempre recomendavel que, periodicamente, as pessoas que realizam os trabalhos
terceirizados scjam substituidas.'™

54 EM BUSCA DE MELHORES CRITERIOS PARA A COIBICAO DAS
FRAUDES

Definida ainda que com dificuldades o conceito de atividades fins ou
gssenciais em contraposicdo com as atividades meio ou ndo essenciais, colocava-se a
dificuldade pratica em se estabelecer um critério definitivo e imutavel para classifica-
las. Entretanto sob a visdo do TST as atividades ditas terceirizaveis passam
necessariamente sob o crivo de se vedar a terceirizagdio da atividade fim. Cumpre
entdo se levantar o seguinte questionamento, estaria o Poder Judicidrio ao vedar a
ferceirizacdo da atividade fim utilizando o melhor critério para coibir as eventuais
fraudes que levam ao aviltamento do trabalho humano? De certo modo, por parte do
Poder Judiciario, o preconceito quanto a terceirizagdo ndo geraria uma presungdo de
ma-fé no sentido de que todo empresario que efetivamente delegasse a terceiros a
realizacdo de tarefas da sua empresa haveria de estar com o intuito de fraudar direitos
trabalhistas e locupletar-se?

Acredita-se que a adogio da vedagdo da atividade fim néo é o melhor critério,
posto que como demonstrado, a globalizagdo acaba por relativizar os conceitos de
atividade meio e fim. Ademais, em um segundo momento, a atividade fim estd
legitimada pelos principios constitucionais da livre iniciativa, isonomia e legalidade,
como demonstrado.

Parte da doutrina, aos quais se inclui Polonio, acredita que o problema néo
estd em definir o critério mais adequado, pois, pensa 0 mesmo que em se utilizando
termos de outras ciéncias, como atividade meio e fim, esse transplante geraria
imprecisdo na area do direito. E mais uma vez, observa que a solugdo para o problema

ha de ser a edi¢do de uma lei que discipline a terceirizagdo.

'8 pOLONIO, op. cit., p. 110.
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Concorda-se amplamente com essa corrente doutrinéria, posto que o principio
{a reserva legal ¢ uma das bases sobre o qual se construiu o Estado, e nada mais
werente do que a precisdo e o carater de coergéio que a lei traz.

MARTINS no mesmo sentido explana sua opinido:

Era preferivel, sob certo aspecto, que fosse enviado um projeto de lei legalizando ¢
disciplinando a atividade das empresas de prestagdo de servigos a terceiros, como fez 0 Min.
Almir Pazzianotto Pinto, quando era Ministro do Trabalho do Governo José Sarney,
mediante a mensagem n° 472/86, de 21-8-86, ¢ o Projcto de Lei n® 8.174/86, que foi
cncaminhado 4 CAmara dos Deputados. O referido projeto foi retirado de pauta pelo
Governo, para melhores estudos, diante inclusive da orientagdo do Enunciado 256 do TST."”

Entretanto, sem incidir no erro de langar ao legislador a solugéo de todos os
problemas, sem propor necessariamente solucdes, ou pardmetros para tal, concorda-se
com o posicionamento de Martins, em seu raciocinio apregoando a utilizagdo do art. 9°
da CLT como ferramenta para puni¢do de processos fraudulentos na terceirizagéo,
enquanto ndo for editada a tdo aguardada lei que venha a regulamentar a terceirizagao:
“Entretanto, enquanto ndo se edita norma a respeito do tema, temos que as
regras legais ja existentes sdo suficientes para disciplinar a terceirizacéo, sendo que
eventuais abusos na area trabalhista poderdo ser sancionados com a aplicacdo do art. 9°
da CLT, ou seja, desde que ndo existam abusos, a terceirizagdo sera licita e ndo sera
necessaria a aplicagdo de nenhuma punig;z"io”.180

Portanto, a busca por mnovos critérios, que venham a incidir sobre a
terceirizagdo ¢ tarefa de suma importancia, posto que tal fen6meno nao pode ser regido
por critérios que ndo se coadunam com a nova ordem global, permitindo-se que tal
instituto seja praticado, e que repercuta beneficios para empregadores e empregados e
para a sociedade em geral.

Entretanto, deve-se ofertar critérios alternativos aos propostos pelo referido

enunciado n. 331 do TST, e acredita-se que o melhor seja o de ndo restringir a

7 MARTINS, S. P. A terceirizagio e ..., p: 147,
180
Id.
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terceirizacdo nas atividades-fim da empresa, o que ¢ ilegal como visto na anélise a luz
dos principios constitucionais exposados anteriormente, mas focar o controle das
terceirizagdes ao elemento subordinagdo.

Antonio Borges de FIGUEIREDO comenta que:

Varios outros autores ¢ muitos julgados poderiam ser invocados sobre a terceirizagdo, ora em
atividade-meio, ora em atividade-fim da tomadora, mas a solu¢do em cada caso concreto
deve ater-se a outros detalhes, coibindo-se a mera intermediagio de mio-de-obra. E curial
verificar se ha uma prestagdo efetiva de servigos entre a prestadora e sua tomadora, ou seja,
s¢ ndo se trata de mero marchandage, pois a regra geral ¢ qualquer atividade de prestagio de
servigos ser valida dentro da liberdade de iniciativa.

|E prossegue em seu raciociniol:

Assim, quando ficar evidenciado quem ¢ o verdadeiro empregador, ¢ entre 0 mesmo € 0s
respectivos  trabalhadores que deverda ser considerado o vinculo empregaticio,
independentemente da interposta pessoa ¢ independentemente de discutir-se se o trabalho
desempenhado pelo obreiro era na atividade-meio ou na atividade-fim.

Outro entendimento levaria a dois absurdos: a) considerar formado o vinculo de emprego
diretamente entre a tomadora ¢ os trabalhadores admitidos pela fornecedora,
independentemente dos requisitos legais (subordinagfio direta, pessoalidade, continuidade,
ete.), pura ¢ simplesmente por tratar-se de servigos atinentes a atividade-fim da tomadora; e
b) deixar de reconhecer o vinculo de emprego entre a tomadora ¢ os trabalhadores admitidos
através de interposta pessoa, mesmo que presentes os requisitos legais (subordinagio direta,
pessoalidade, continuidade, ete.), exclusivamente por tratar-se de servigos da atividade meio
da tomadora.

A solugdo, portanto, ¢ verificar se¢ hd efctiva prestagdo de servigos entre a fornecedora ¢ a
sua tomadora, pois ¢ vedada a mera locagdo de mdo-de-obra, a mera contratagdo por
interposta pessoa, a ndo ser nos casos expressamente previstos em lei (Lei n. 6.019/74, v.
g-).ISI

Portanto, ¢ a partir do conceito de subordinagdo, € que o juiz podera realmente
descobrir se o trabalhador esta sendo objeto de exploragdo como mera mercadoria por
uma empresa intermediadora de mio-de-obra ou se efetivamente o processo de
terceirizacdo ¢ licito.

Entende-se também razoavel que se estabeleca a responsabilidade solidaria
entre a empresa tomadora e a empresa prestadora de servigos, em caso de

inedoneidade financeira desta Gltima, como apregoa a melhor doutrina.

! FIGUEIREDO, Antdnio Borges de. As atividades terceirizdveis segundo o enunciado
331 do TST. In: RUDIGER, op. cit., p. 210- 211.
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Portanto, acredita-se que com esses critérios a edigdo de futura lei iria melhor
disciplinar a terceirizacfo, evitando-se generalizagdes e preconceitos, sob o louvavel

argumento da vedagdo do merchandage.
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7 CONCLUSAO

Em decorréncia das mudangas impostas pela globalizacdo, a nivel politico,
econdmico e social, o direito do trabalho como subsistema também n#o estaria inerte a
essas modifica¢des.

Dai o choque, préprio das transi¢cdes, entre o modelo classico protecionista,
calcado na tradicional relagdo de emprego inserta no modelo fordista-taylorista e num
momento histérico que pugnava por um caréter protetivo.

E preciso estabelecer o equilibrio entre duas esferas, o capital e o trabalho.
Alguns entendem que o objeto do direito do trabalho ¢ sempre a protecdo do
trabalhador, entretanto esse entendimento néo pode prosperar, posto que ndo € através
de normas que néo tenham respaldo na realidade ¢ que essa protegdo ira operar.

O equilibrio e a harmonia, como premissa basica, nio desconhecendo a
maxima da igualdade material, é o papel que se destina ao Direito laboral, atuando na
pacificagdo social e na via do crescimento econdmico e ndo no mero protecionismo
desvinculado da realidade.

O resultado € a busca por um novo modelo de direito do trabalho, adequado a
situagdo fatica presente, voltado para a realidade. A realidade é que o mundo esta
globalizado, e que esse modelo, abstendo-se aqui de uma analise maniqueista, existe e

fraz repercussdes para o empregador e empregado.

Repercussdes essas que afligem, que requerem adequagio a um modelo ja

formatado, em que custo, e qualidade sdo sindénimos de sobrevivéncia da empresa e do

emprego. As empresas estdo a frente de desafios impostos pela globalizagdo, pela

tecnologia, pelo mercado consumidor.

Dentro dessa abordagem, as mesmas procuram se tornar mais ageis,

produzirem o que sabem fazer melhor, seja a nivel de produtos ou servi¢os, pois a

chave para o caminho da qualidade € a especializagio. O novo signo da globalizagdo é

cada empresa se focar no que melhor sabe fazer.
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Assim é que o empresario analisa em sua empresa as atividades que considera

necessdrias operar transferéncia a outras empresas, com vistas de aperfeigoar seu ramo
de atuacfio, desverticalizando a estrutura de sua empresa, tornando-a mais agil e
enxuta.

Age o empresario elegendo as areas que pretende terceirizar, movido pela
liberdade gerencial, implicita no principio da livre iniciativa, consubstanciado no art,
170 da nossa Constituicio Federal, que autoriza expressamente o particular explorar
atividade econdmica, abstendo-se o Estado, garantindo esse direito de atuar em
atividade econdmica.

Ademais, o empresério em seu atuar, de igual forma legitimado pela norma
constitucional prevista no art. 5, XIII, que assegura a liberdade de trabalho, externando
a esfera da liberdade individual do mesmo.

E por dbvio, que esse atuar tem limites, posto que o fim altimo do Estado ndo
¢ a protecdo da ordem econdmica e da liberdade de iniciativa, ou seja, a ser
considerada como um fim em si mesmo, em virtude de que a protegdo do trabalho e
dos principios da dignidade humana encontram grande valoragdo, sempre com vistas a
busca da justiga social.

A terceirizacdo pode ser vista como forma de busca de exceléncia empresarial,
como maneira de purificar o objeto social da empresa, mas também deve-se encara-la
na perspectiva de que o empresario, devidamente legitimado pela ordem
constitfucional, através da livre iniciativa, pode definir os rumos da atividade sua
atividade empresarial.

Dentro desse “espirito”, ndo ha como restringir a0 empresario que 0 mesmo
veja ser limitada a sua liberdade de iniciativa, através de critérios propostos pelo TST
que restrinjam a terceirizagdo as atividades consideradas meio de sua empresa.
Partindo do rigido enunciado de siimula n. 256, o TST no dmago de vedar o
mero “leasing do trabalho humano”, acabou por tomar um posicionamento inicial
preconceituoso que restringiu de sobremaneira a terceirizagdo as hipéteses de trabalho

tempordrio e servigos de vigilancia, em afronta clara ao supracitado principio da livre
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iniciativa e da isonomia, posto que privilegiou determinadas atividades empresarias
em detrimento de outras.

O bom senso e a forca da realidade, impuseram a modificagdo desse
posicionamento, que ja vinha se consolidando, no sentido de entender que o que se
estava vedando era a intermediagdo, e que aquelas hipoteses propostas pelo referido
enunciado ndo eram numerus clausus. Assim, é editado o Enunciado n. 331 do TST,
que acabou revendo os termos do enunciado n. 256, alcancando uma possibilidade
maior de liberdade aos empresarios que pretendessem terceirizar, mas em esséncia
permanecendo ainda com sérias ressalvas a terceirizagio.

Em virtude da adogdo como pardmetro de terceirizagdo licita, do impreciso
termo  “importado” da ciéncia da Administragio de Empresas, definido como
atividade-meio, a liberdade de iniciativa consagrada em norma constitucional se vé
restringida por um enunciado, que ndo tem forca de lei, e que com grande
impropriedade incorre novamente no erro do enunciado n. 331, generalizar a proibi¢io
da terceirizagdo da atividade-fim, prejulgando todos os empresarios que assim o
fizerem de intermediadores, posto a falta de habilidade em se combater a
intermediagdo postando-se em critérios mais eficazes.

Portanto € possivel afirmar que o empresario pode legitimamente cogitar em
terceirizar a atividade ligada tanto a atividade-meio quanto a atividade-fim de sua
empresa, transferindo a terceiros, pois o mesmo estd amparado constitucionalmente
pelo principio da livre iniciativa, bem como o da isonomia, que o equipara a condicéo
de qualquer outro empresario.

Faz-se também a critica quanto a vedagdo da terceirizacdo utilizando o filtro
“atividade-meio e fim” sob o aspecto da relatividade de tais termos, quando sob o
ponto de vista da tomada de decisdes, ainda circunscrita ao principio da livre
iniciativa, acrescida do fator globalizacdo.

Explica-se, é que devido a globalizagio, a empresa pode, em virtude das
tendéncias do mercado ou ainda pelos avangos tecnoldgicos na produgdo, ver uma

atividade que era considerada fim ser transformada em meio, como no exemplo da
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requisitos configuradores do vinculo empregaticio, notadamente a subordinagdo, que
se presente na sua acepgdo que deva ser entendida na terceirizacdo, é o norte dos
processos licitos.

A terceirizagdo deve ser encarada como uma forma de gestio moderna, que
propicia beneficios & sociedade pelo fornecimento de bens e Servicos com maior
qualidade e preco competitivo, acrescendo ainda na formagio de novas empresas e
geracdo de empregos.

A terceirizagdo deve ser encarada também como forma benéfica de gestdo da
empresa, que pode proporcionar servigos e produtos de qualidade ao consumidor, e
que revelaré de igual forma beneficios na geracdo de novas empresas € empregos.

E claro que ha também de se vislumbrar certas ressalvas ao instituto, posto que
sua utilizagdo somente com o intuito de reducdo de custos, desprezando a verdadeira
parceria entre empresas, pode trazer prejuizos para a tomadora dos Servigos, com a
queda da qualidade dos servigos. De igual forma, nesse contexto o direito do
trabalhador, podera estar sendo objeto de precarizacdo.

Entretanto, ¢ natural que da mesma forma que h4 aspectos benéficos da
terceirizagdo, hd também aspectos maléficos, mas sopesando-se varios fatores, no
balango geral, atribui-se ainda fundamental importancia do instituto posto que se
coaduna com as exigéncias irreversiveis impostas as empresas pelo processo
multifacetario chamado globalizacéo.

Cabe em fltima andlise, ressaltar que vive-se em um ambiente de
globalizagdo, que o direito do trabalho passa por momentos de transmutacdo face a
essa nova realidade, e que a terceirizagio é uma das facetas dessa nova realidade. Se
esse instituto ainda nédo é perfeito, isso é fruto desse panorama de transmutagdes.

Nao se quer dizer que a terceirizagdo ¢ a solugiio para o estrutural problema do
emprego, por outro lado, de igual maneira, que a mesma nfio é a responsével pelo
desemprego. De forma simplista, vé-se que a terceirizacdo ¢ uma realidade, vem

ocorrendo de forma intensa em todo o mundo, e a tendéncia é a consolidacdo face ao

novo modelo produtivo.
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Portanto, a delimitagdo desse fenémeno, o apontamento de seus beneficios e
eventuais imperfei¢des é tarefa destinada de forma ampla aos estudiosos e operadores
do direito, para que se construam mecanismos que de um lado preservem o
empregador e de outro incentivem o emprego, a0 mesmo tempo em que permitam ao
empresario manter-se no mercado.

Ao legislador reserva-se o importante papel de absorver os subsidios
fornecidos sobre a terceirizagdio, e de forma definitiva delimitar os contornos da
terceirizagdo, de forma a proporcionar a busca da paz social em nossa sociedade

Imaginar que o capital e o trabalho possam ser dissocidveis entre si, ¢ grave
erro, posto que a ordem econdmica funda-se em ambos, e o crescimento e
desenvolvimento econdmico dependem dos mesmos. Deve-se ressalvar o
entendimento da existéncia da ordem econdmica nio como um fim em si mesmo, mas

sempre como fim ltimo a busca da justica social.
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LEI 6.019, DE 3 DE JANEIRO DE 1974 (DOU 04.01.74)

Dispbe sobre o trabalho temporirio nas empresas urbanas e d4 outras
providéncias,

O Presidente da Republica.

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° E instituido o regime de trabalho temporario, nas condigdes
estabelecidas na presente lei.

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitoria de substitui¢do de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos.

Art. 3° E reconhecida a atividade da empresa de trabalho temporéario que passa
a integrar o plano basico do enquadramento sindical a que se refere o art. 577, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Art. 4° Compreende-se como empresa de trabalho temporério a pessoa fisica
ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢do de outras empresas,
temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e
assistidos.

Art. 5° O funcionamento da empresa de trabalho temporario dependera de
registro no Departamento Nacional de M#o-de-Obra do Ministério do Trabalho.

Art. 6° O pedido de registro para funcionamento devera ser instruido com os
seguintes documentos:

a) prova de constitui¢do da firma e de nacionalidade brasileira de seus s6cios,
com o competente registro na Junta Comercial da localidade em que tenha sede;

b) prova de possuir capital social de no minimo 500 (quinhentas) vezes o valor
do maior salario minimo vigente no Pais;

¢) prova de entrega da relagdo de trabalhadores a que se refere o art. 360, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, bem como apresentacio do Certificado de

Regularidade de Situagdo, fornecido pelo Instituto Nacional de Previdéncia Social;
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d) prova de recolhimento da Contribui¢dio Sindical;

e) prova da propriedade do imdvel-sede ou recibo referente ao Gltimo més,
relativo ao contrato de locacio;

f) prova da inscri¢do no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da
Fazenda.

Paragrafo unico. No caso de mudanca de sede ou de abertura de filiais,
agéncias ou escritorios ¢ dispensada a apresentacio dos documentos de que trata este
artigo, exigindo-se, no entanto, o encaminhamento prévio ao Departamento Nacional
de Mao-de-Obra de comunicagio por escrito, com justificativa e endereco da nova
sede ou das unidades operacionais da empresa.

Art. 7° A empresa de trabalho temporario que estiver funcionando na data da
vigéncia desta Lei terd o prazo de 90 (noventa) dias para o atendimento das exigéncias
contidas no artigo anterior.

Art. 8% A empresa de trabalho temporario é obrigada a fornecer ao
Departamento Nacional de Mao-de-Obra, quando solicitada, os elementos de
informacédo julgados necessarios ao estudo do mercado de trabalho.

Art. 9° O contrato entre a empresa de trabalho temporario ¢ a empresa
tomadora de servigos ou cliente devera ser obrigatoriamente escrito e dele deverd
constar expressamente o motivo justificados da demanda de trabalho temporério,
assim como as modalidades de remuneracéo da prestacdo de servigo.

Art. 10. O contrato celebrado entre a empresa de trabalho tempordrio e a
empresa tomadora ou cliente, com relacdo a um mesmo empregado, ndo podera
exceder de 3 (trés) meses, salvo autorizacdo conferida pelo 6rgédo local do Ministério
do Trabalho, segundo instrugdes a serem baixadas pelo Departamento Nacional de
Maio-de-Obra.

Art. 11. O contrato de trabalho celebrado entre a empresa de trabalho
temporario e cada um dos assalariados colocados 2 disposi¢do de uma empresa
tomadora ou cliente sera, obrigatoriamente, escrito e dele deverio constar,

expressamente, os direitos conferidos aos trabalhadores por esta Lei.
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Art. 12. Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneragdo equivalente & percebida pelos empregados da mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente calculados a base horéria, garantida, em qualquer
hipotese, a percepgdo do salario minimo regional;

b) jornada de 8 (oito) horas, remuneradas as horas extraordinarias ndo
excedentes de 2 (duas), com acréscimo de 20% (vinte por cento);

¢) férias proporcionais, nos termos do art. 25 da Lei 5.107, de 13 de setembro
de 1966;

d) repouso semanal remunerado;

e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizagdio por dispensa sem justa causa ou término normal do contrato,
correspondente a 1/12 (um doze avos) do pagamento recebido;

g) seguro contra acidente de trabalho;

h) protegdo previdenciaria nos termos do disposto na Lei Organica da
Previdéncia Social, com as alteracdes introduzidas pela Lei 5.890, de 8 de junho de
1973 (art. 5°, 11, ¢, do Dec. 72.771, de 6 de setembro de 1973).

§ 1° Registrar-se-4 na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador
sua condi¢do de temporario.

§ 2° A empresa tomadora ou cliente ¢ obrigada a comunicar a empresa de
trabalho temporario a ocorréncia de todo acidente cuja vitima seja um assalariado
posto a sua disposicdo, considerando-se local de trabalho, para efeito da legislagdo
especifica, tanto aquele onde se efetua a prestagdo de trabalho quanto a sede da
empresa de trabalho temporario.

Art. 13. Constituem justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho
temporério os atos e circunstancias mencionados nos arts. 482 e 483, da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, ocorrentes entre o trabalhador e a empresa de trabalho

temporério ou entre aquele e a empresa cliente onde estiver prestando servigo.
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Art. 14 As empresas de trabalho temporario sdo obrigadas a fornecer as
empresas tomadoras ou clientes, a seu pedido, comprovante de regularidade de sua
situacdo com o Instituto Nacional de Previdéncia Social.

Art. 15. A fiscalizag¢do do trabalho podera exigir da empresa tomadora ou
cliente a apresentacdo do contrato firmado com a empresa de trabalho temporirio, e,
desta ultima, o contrato firmado com o trabalhador, bem como a comprovacgdo do
respectivo recolhimento das contribui¢des previdenciarias.

Art. 16. No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora ou cliente € solidariamente responsavel pelo recolhimento das contribui¢tes
previdenciarias, no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas ordens,
assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela remuneragdo e indenizagdo
previstas nesta Lei.

Art 17 F defeso as empresas de prestagdo de servigo temporario a contratagio
de estrangeiros com visto provisorio de permanéncia no Pais.

Art. 18. E vedado & empresa de trabalho temporério cobrar do trabalhador
qualquer importancia, mesmo a titulo de mediacdol, podendo apenas efetuar os
descontos previstos em Lei.

Art. 19. Competira a Justica do Trabalho dirimir os litigios entre as empresas
de servigo temporario e seus trabalhadores.

Art. 20. Esta lei entrara em vigor 60 (sessenta) dias apos sua publicacdo,
revogadas as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 3 de janeiro de 1974; 153° da Independéncia e 86° da Republica.
Emilio G. Médici.
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DECRETO 73.841, DE 13 DE MARCO DE 1974

Regulamenta a Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho

temporario.

CAPITULO I
DO TRABALHO TEMPORARIO
Art. 1° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender necessidade transitoria de substituigdo de pessoal regular e

permanente ou acréscimo extraordinario de servigos.

CAPITULO I
DA EMPRESA DE TRABALHO TEMPORARIO

Art. 2° A empresa de trabalho temporario tem por finalidade colocar pessoal
especializado, por tempo determinado, a disposi¢do de outras empresas que dele
necessitem.

Art. 3° A empresa de trabalho temporario, pessoa fisica ou juridica, sera
necessariamente urbana.

Art. 4° O funcionamento da empresa de trabalho temporério esta condicionado
a prévio registro no Departamento Nacional de Mao-de-Obra do Ministério do
Trabalho.

§ 1° O pedido de registro deve ser acompanhado dos seguintes documentos:

I — prova da existéncia da firma individual ou da constituicdo da pessoa
juridica, com o competente registro na Junta Comercial da localidade em que tenha
sede;

I1 — prova da nacionalidade brasileira do titular ou dos sécios;

III — prova de possuir capital social integralizado de, no minimo, 500
(quinhentas) vezes o valor do maior salario minimo vigente no Pais, & época do pedido

do registro.
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IV — prova de propriedade do imével, sede ou recibo referente ao ultimo més
de aluguel.

V — prova de entrega da relacdo de trabalhadores a que se refere o art. 360 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho;

VI — prova do recolhimento da contribuigdo sindical;

VII — prova de inscri¢do no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da
Fazenda;

VIII — Certificado de Regularidade de Situag@o, fornecido pelo Instituto
Nacional de Previdéncia Social.

§ 2° O pedido de registro a que se refere o paragrafo anterior é dirigido ao
Diretor — Geral do Departamento Nacional de Mao-de-Obra e protocolado na
Delegacia Regional do Trabalho no Estado em que se situe a sede da empresa.

Art. 5° No caso de mudanca de sede ou abertura de filiais, agéncias ou
escritorios é dispensada a apresenta¢do dos documentos de que trata o § 1° do artigo
anterior, exigindo-se, no entanto, o encaminhamento prévio ao Departamento Nacional
de Mio-de-Obra de comunicagdo por escrito com justificativa e endereco da nova sede
ou das unidades operacionais da empresa.

Art. 6° No caso de alteragdo na constituicdo da empresa ja registrada, seu
funcionamento dependerd de prévia comunicagdo ao Departamento Nacional de Méo-
de-Obra e apresentacio dos documentos mencionados no item II do § 1° do art. 4°.

Art. 7° A empresa de trabalho temporario ¢ obrigada a fornecer ao
Departamento Nacional de Maéo-de-Obra, quando solicitada, os elementos de
informacfo julgados necessarios ao estudo do mercado de trabalho.

Art. 8° Cabe a empresa de trabalho temporario remunerar e assistir os
trabalhadores temporarios relativamente aos seus direitos, consignados nos arts. 17 e
20 deste Decreto.

Art. 9° A empresa de trabalho temporario fica obrigada a registrar na Carteira

de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador sua condigdo de temporario.



133

Art. 10 A empresa de trabalho temporario é obrigada a apresentar & empresa
tomadora de servicos ou cliente, a seu pedido, Certificado de Regularidade de
Situagdo, fornecido pelo INPS.

Art. 11 A empresa de trabalho temporario é obrigada a apresentar ao gerente
da fiscalizagdo, quando solicitada, o contrato firmado com o trabalhador temporario,
os comprovantes de recolhimento das contribui¢des previdencidrias, bem como os
demais elementos comprobatorios do cumprimento das obrigacdes estabelecidas neste
Decreto.

Art. 12 E vedado a empresa de trabalho temporario:

I — contratar estrangeiro portador de visto provisorio de permanéncia no Pais;

Il — ter ou utilizar em seus servigos trabalhador temporario, salvo o disposto
no art. 16 ou quando contratado com outra empresa de trabalho temporario;

Art. 13 Executados os descontos previstos em lei, é defeso a empresa de
trabalho temporario exigir do trabalhador pagamento de a qualquer importancia,
mesmo a titulo de mediagdo, sob pena de cancelamento do registro para

funcionamento, sem prejuizo de outras sang¢des cabiveis.

CAPI{TULO 1l
DA EMPRESA TOMADORA DE SERVICO OU CLIENTE

Art. 14 Considera-se empresa tomadora de servico ou cliente, para os efeitos
deste Decreto, a pessoa fisica ou juridica que, em virtude de necessidade transitéria de
subsitituicdo de seu pessoal regular e permanente ou de acréscimo extraordindrio de
tarefas, contrate locacio de méo-de-obra com empresa de trabalho temporario.

Art. 15 A empresa tomadora de servigo ou cliente é obrigada a apresentar ao
agente da fiscalizacdo, quando solicitada, o contrato firmado com a empresa de

trabalho temporario.
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CAPITULO IV

DO TRABALHO TEMPORARIO

Art. 16 Considera-se trabalhador temporario aquele contratado por empresa de
trabalho temporario, para prestacdo de servico destinado a atender necessidade
transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de tarefas de outra empresa.

Art. 17 Ao trabalhador temporario sdo assegurados os seguintes direitos:

. I — remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados da mesma
categoria da empresa tomadora ou cliente, calculado a base horaria, garantida, em
qualquer hipotese, o salario minimo regional;

II — pagamento de férias proporcionais, em caso de dispensa sem justa causa
ou término normal do contrato temporario de trabalho, calculado na base de 1/12 (um
doze avos) do ultimo salario percebido, por més trabalhado, considerando-se como
més completo a fragdo igual ou superior a 15 (quinze) dias;

[T — indenizacdo do tempo de servico em caso de dispensa sem justa causa,
rescisio do contrato por justa causa do trabalhador ou término normal do conmtrato
temporario, calculada na base de 1/12 (um doze avos) do ultimo salario percebido, por
més de servico, considerando-se como més completo a fragdo igual ou superior a 15
(quinze) dias;

IV — beneficios a servigos de previdéncia social, nos termos da Lei 3.807, de
26 de agosto de 1960, com as aliera¢des introduzidas pela Lei 5.890, de 8 de junho de
1973, como segurado auténomo;

V — seguro de acidentes do trabalho, nos termos da Lei 5.316, de 14 de
setembro de 1967.

Art. 18. A duracéo normal do irabalho, para os trabalhadores temporarios ¢ de,
no maximo, 8 (oito) horas didrias, salvo disposi¢des legais especificas concernentes a
peculiariedades profissionais.

Paragrafo (mico. A duragdo normal do trabalho pode ser acrescida de horas

suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre a



135

empresa de trabalho temporario e o irabalhador temporério, sendo a remuneracio
dessas horas acrescida de, pelo menos 20% (vinte por cento) em relagdo ao salario-
hora normal.

Art. 19 O trabalho noturno terd remunera¢do superior a 20% (vinte por cento),
pelo menos, em relacdo ao diurno.

Paragrafo Gnico. Para os efeitos deste artigo considera-se trabalho noturno o
executado entre as 22 horas (vinte e duas horas) de um dia e as 5 (cinco) horas do dia
seguinte.

' Art. 20 E assegurado ao trabalhador temporario descanso semanal remunerado

nos termos do disposto na Lei 605, de 5 de janeiro de 1949.

CAPITULO V
DO CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO
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Ari. 2]
individual escrito de trabalho tempordrio com o irabaihador, no quai consiem
expressaienie os direitos ao mesmo conferidos, decorrentes de sua condigdo de
iemporario.

Art. 22 E nula de pleno direito qualquer clausula proibitiva de contratagdo do
trabalhador pela empresa tomadora de servigo ou clienie.

Art. 23 Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho
temporario pela empresa:

I — ato de improbidade;

II — incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

Il — negociagio habitual por conta propria ou alheia sem permissdo da
empresa de trabalho temporéario ou da empresa tomadora de servigo ou cliente quando
constituir ato de concorréncia a qualquer delas, ou prejudicial ao servigo;

IV — condenacfio criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha

havido suspensio da execucdo da pena;

V — desidia no desempenho das respectivas fungdes;
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VI — embriaguez habitual ou em servico;

VII — violag¢do de segredo da empresa de servigo temporario ou da empresa
tomadora de servigo ou cliente;

VIII - ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

IX — abandono do trabalho;

X — ato lesivo da honra ou boa fama praticado no servigo contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem;

XI — ato lesivo da honra ou boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de
outrem;

XII — pratica constante de jogos de azar;

XIII - atos atentatdrios a seguranca nacional, devidamente comprovados em
inquérito administrativo.

Art. 24 O trabalhador pode considerar rescindido o contrato de trabalho
temporério quando:

I — forem exigidos servicos superiores as suas forgas, defesos por lei
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

1T — for tratado pelos superiores hierarquicos com rigor excessivo;

I — correr perigo manifesto de mal consideravel;

IV — praticar a empresa de trabalho temporario ou a empresa tomadora de
servico ou cliente, ou seus prepostos, contra ele ou pessoa de sua familia, ato lesivo da
honra e boa fama;

V — for ofendido fisicamente por superiores hierarquicos da empresa de
trabalho temporario ou da empresa tomadora dos servigos ou cliente, ou seus
prepostos, salvo em caso de legitima defesa propria ou de outrem.

Art. 25 Sdo consideradas razdes determinantes de rescisdo, por justa causa, no

contrato de trabalho temporario, os atos e circunstincias mencionadas nos arts. 23 e
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24, ocorridos entre o trabathador e a empresa de trabalho temporario e entre aquele e a

empresa tomadora ou cliente, onde estiver prestando o servico.

CAPITULO Vi
DO CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO TEMPORARIO

Art. 26 Para a prestagdio de servigo temporario é obrigatéria a celebracio de
contrato escrito entre a emrpesa de trabalho temporario e a empresa tomadora de
servigo ou cliente, devendo dele constar expressamente:

I — o motivo justificador da demanda de trabalho temporario;

I — a modalidade de remuneragdo da prestagdo de servigo, onde estejam
claramente discriminadas as parcelas relativas a salarios e encargos sociais.

Art. 27 O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa
tomadora ou cliente, com relagdo a um mesmo empregado, ndo podera exceder de trés
meses, salvo autorizacdo conferida pelo orgdo local do Ministério do Trabalho,
segundo instrugdes a serem baixadas pelo Departamento Nacional da Mao-de-Obra.

Art. 28 As alteracdes que se fizerem necessarias, durante a vigéncia do
contrato de prestacdo de servigos, relativas a reducdo ou ao aumento do numero de
trabalhadores colocados a disposi¢do da empresa tomadora de servico ou cliente,

deverdo ser objeto de termo aditivo ao contrato, observado o disposto nos arts. 26 e 27.

CAPITULO VII
DISPOSICOES GERAIS

Art. 29 Compete a Justiga do Trabalho dirimir os litigios entre as empresas de
servigo tempordrio e seus trabalhadores.

Art. 30 No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora de servico ou cliente ¢ solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribui¢des previdenciarias no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob as
suas ordens, assim como em referéncia a0 mesmo periodo, pela remuneragdo e

indenizacdo previstas neste Decreto.
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Art. 31 A contribuigdo previdencidria é devida na seguinte proporcionalidade:

I — do trabalhador temporario, no valor de 8% (oito por cento) do salario
efetivamente percebido, observado o disposto no art. 224 do Regulamento aprovado
pelo Dec. 72.771, de 6 de setembro de 1973.

I — da empresa de trabalho temporario, em quantia igual a devida pelo
trabalhador.

Art. 32 E devida pela empresa de trabalho tempordrio a taxa relativa ao custeio
das prestacdes por acidente de trabalho.

Art. 33 O recolhimento das contribui¢des previdenciarias, inclusive as do
trabalhador temporario, bem como da taxa-de-contribuicdo do seguro de acidentes do
trabalho, cabe a empresa de trabalho temporario, independentemente do acordo a que
se refere o art. 227 do Regulamento aprovado pelo Dec. 72.771, de 6 de setembro de
1973, de conformidade com instrugdes expedidas pelo INPS.

Art. 34 Aplicam-se as empresas de trabalho temporario, no que se refere as
suas relacdes com o trabalhador, e perante o INPS, as disposi¢des da Lei 3.807, de 26
de agosto de 1960, com as alteragdes introduzidas pela Lei 5.890, de 8 de junho de
1973.

Art. 35. A empresa de trabalho temporario é obrigada a elaborar folha de
pagamento especial para os trabalhadores temporéarios.

Art. 36 Para os fins da Lei 5.316, de 14 de setembro de 1967, considera-se
local de trabalho para os trabalhadores temporarios, tanto aquele onde se efetua a
prestacdo do servico, quanto a sede da empresa de trabalho temporério.

§ 1° A empresa tomadora de servico ou cliente é obrigada a comunicar a
empresa de trabalho temporario a ocorréncia de acidente de trabalho cuja vitima seja
trabalhador posto a sua disposicdo.

§ 2° O encaminhamento do acidentado ao Instituto Nacional da Previdéncia
Social pode ser feito diretamente péla empresa tomadora de servigo ou cliente, de

conformidade com normas expedidas por aquele Instituto.
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Art. 37 Ao término normal do contrato de trabalho, ou por ocasido de sua
rescisdo, a empresa de trabalho temporario deve fornecer ao trabalhador temporario
atestado, de acordo com modelo instituido pelo INPS.

Paragrafo Gmico. O atestado a que se refere este artigo valera para todos os
efeitos, como prova de tempo de servigo e salario-de-contribuigfo, podendo, em caso
de divida ser exigida pelo INPS e apresentagio pela empresa de trabalho temporario,
dos documentos que serviram de base para emissdo do atestado.

Art. 38. O disposto neste Decreto ndo se aplica aos trabalhadores avulsos.

CAPI{TULO IX
DISPOSICOES TRANSITORIAS

Art. 39 A empresa de trabalho temporirio, e, funcionamento em 5 de marco de
1974, data da vigéncia da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, data da vigéncia da Lei
6.019, de 3 de janeiro de 1974, fica obrigada a atender os requisitos constantes do art.
4° deste Decreto até o dia 3 de junho de 1974, sob pena de suspensdo de seu
funcionamento, por ato do Diretor-Geral do Departamento Nacional de Méo-de-Obra.

Paragrafo Gnico. Do ato do Diretor Geral do Departamento Nacional de Mio-
de-Obra que determinar a suspensdo do funcionamento da empresa de trabalho
temporério, nos termos deste artigo, cabe recurso ao Ministério do Trabalho, no prazo
de 10 (dez) dias, a contar da data da publicagio do ato no Diario Oficial.

Art. 40 Mediante proposta da Comissdo de Enquadramento Sindical do
Departamento Nacional do Trabalho, o Ministro do Trabalho incluird as empresas de
trabalho temporério e os trabalhadores temporarios em categorias, existentes ou criara
categorias especificas no Quadro de Atividades e Profissdes a que se refere o art. 577
da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Art. 41 O presente Decreto entrard em vigor na data de sua publicagdo,
revogadas as disposicdes em contrario.

Brasilia, 13 de mar¢o de 1974, 153° da Independéncia e 86° da Repiblica.

Emilio G. Médici. Julio Barata.
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LEI 7.102, DE 20.06.1983 (DOU 21.06.83)

Dispde sobre seguranga para estabelecimentos financeiros, estabelece normas
para constitui¢do e funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de
vigildncia e da outras providéncias.

O Presidente da Reptiblica

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° E vedado o funcionamento de qualquer estabelecimento financeiro que
haja guarda de valores ou movimentagdo de numerdrio, que néo possua sistema de
seguranca aprovado pelo Banco Central do Brasil, na forma desta lei.

Paragrafo tnico. Os estabelecimentos financeiros referidos neste artigo
compreendem bancos oficiais ou privados, caixas econdmicas, sociedades de crédito,
associacdes de poupanga, suas agéncias, subagéncias e segdes.

Art. 2°. O sistema de seguranca referido no artigo anterior inclui pessoas
adequadamente preparadas, assim chamadas vigilantes; alarme capaz de permitir, com
seguran¢a, comunicagdo entre o estabelecimento financeiro e outro da mesma
instituicio, empresas de vigilincia ou 6rglo policial mais préximo; e, pelo menos,
mais de um dos seguintes dispositivos:

I — equipamentos elétricos, eletronicos e de filmagens que possibilitem a
identifica¢do dos assaltantes;

Il — artefatos que retardem a agfio dos criminosos, permitindo sua perseguicdo,
identificagdo ou captura; e

Il — cabina blindada com permanéncia ininterrupta de vigilante durante o
expediente para o piblico e enquanto houver movimentagéo de numerario no interior
do estabelecimento.

Paragrafo tnico. O Banco Central do Brasil podera aprovar o sistema de
seguranca dos estabelecimentos financeiros localizados em dependéncia das sedes de
orgios da Unido, Distrito Federal, Estados, Municipios e Territorios,

independentemente das exigéncias deste artigo.
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Art. 3° A vigilancia ostensiva e o transporte de valores serdo executados:

I — por empresa especializada contratada; ou

II — pelo proprio estabelecimento financeiro, desde que organizado e
preparado para tal fim, e com pessoal proprio;

Paragrafo unico. Nos estabelecimentos financeiros federais ou estaduais o
servico de vigilancia ostensivo podera ser desempenhado pelas Policias Militares, a
critério do Governo do respectivo Estado, territério ou Distrito Federal.

Art. 4° O transporte de numerario em montante superior a 500 (quinhentas)
vezes o maior valor de referéncia do Pais, para suprimento ou recolhimento do
movimento didrio dos estabelecimentos financeiros, serd obrigatoriamente efetuado
em veiculo especial da propria institui¢do ou de empresa especializada.

Art. 5° O transporte de numerério entre 200 (duzentas) e 500 (quinhentas)
vezes o maior valor de referéncia do Pais sera efetuado em veiculo comum, com a
presenca de dois vigilantes.

Art. 6° Compete ao Banco Central do Brasil:

I — autorizar o funcionamento dos estabelecimentos financeiros apos verificar
0s requisitos minimos de seguranca indispensaveis, de acordo com o art. 2° desta Lei,
ouvida a respectiva Secretaria de Seguranca Publica;

II — fiscalizar os estabelecimentos financeiros quanto ao cumprimento desta
Leie

[II — aplicar aos estabelecimentos financeiros as penalidades previstas nesta
Lei.

Par4grafo unico. Para a execugdo da competéneia prevista no inciso Il deste
artigo, o Banco Central do Brasil poderd celebrar convénio com as Secretarias de
Seguranca Publica dos respectivos Estados, Territérios e Distrito Federal.

Art. 7° O estabelecimento financeiro que infringir disposi¢des desta Lei ficara
sujeito as seguintes penalidades aplicaveis pelo Banco Central do Brasil, conforme a
gravidade da infracfio e levando-se em conta a reincidéncia e a condigéo econdmica do

infrator:
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I — adverténcia;

Il — multa de 1 (um) a 100 (cem) vezes o maior valor de referéncia;

III — interdi¢do do estabelecimento.

Art. 8° Nenhuma sociedade seguradora podera emitir, em favor de
estabelecimentos financeiros, apoélices de seguro que inclua cobertura garantindo
riscos de roubo e furto qualificado de numerario e outros valores, sem comprovagdo de
cumprimento, pelo segurado, das exigéncias previstas nesta lei.

Paragrafo Ginico. As apdlices com infringéncia do disposto neste artigo ndo
terdo cobertura de resseguro pelo Instituto de Resseguros do Brasil.

Art. 9° Nos seguros contra roubo e furto qualificado de estabelecimentos
financeiros, serdo concedidos descontos sobre os prémios aos segurados que
possuirem, além dos requisitos minimos de seguranga, outros meios de protecdo
previstos nesta lei, na forma de seu regulamento.

Art. 10. Sdo considerados como seguranca privada as atividades desenvolvidas
em prestacio de servicos com a finalidade de:

I — proceder a vigilancia patrimonial das institui¢des financeiras e de outros
estabelecimentos, publicos ou privados, bem como a seguranga de pessoas fisicas;

11 — realizar o transporte de valores ou garantir o transporte de qualquer outro
tipo de carga.

* Texto alterado pela Lei 8.863, de 28 de margo de 1994

* Paragrafo renumerado pela Lei 8.863, de 28 de margo de 1994.

§ 2° As empresas especializadas em prestagdo de servigos de seguranga,
vigilancia e transporte de valores, constituidas sob a forma de empresas privadas, além
das hipoteses previstas nos incisos do capui deste artigo, poderdo se prestar ao
exercicio das atividades de seguranca privada a pessoas; a estabelecimentos
comerciais, industriais, de prestacdo de servicos a residéncias; a entidade sem fins

lucrativos, e 6rgios e empresas publicas.
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§ 3° Serdo regidos por esta lei, pelos regulamentos dela decorrentes e pelas
disposi¢cdes da legislacdo civil, comercial, trabalhista, previdencidria e penal, as
empresas definidas no paragrafo anterior.

§ 4° As empresas que tenham objeto econdmico diverso da vigilancia
ostensiva e do transporte de valores, que utilizem pessoal de quadro funcional proprio,
para execugdo dessas atividades, ficam obrigadas ao cumprimento do disposto nesta
Lei e demais legislacdes pertinentes.

* Paragrafos acrescidos pela Lei 8.863, de 28 de marc¢o de 1994,

Art. 11. A propriedade e administracdo das empresas especializadas que
vierem a se constituir sdo vedadas a estrangeiros.

Art. 12. Os diretores e demais empregados das empresas especializadas nao
poderdo ter antecedentes criminais.

Art. 13. O capital integralizado das empresas especializadas ndo pode ser
inferior a 1.000 (mil) vezes o maior salario de referéncia vigente no pais.

Art. 14, Sdo condigdes essenciais para que as empresas especializadas operem
nos Estados, Territorios ou Distrito Federal:

I — Autorizacdo de funcionamento concedida conforme o art. 20 desta Lei; e

I — comunicacdo a Secretaria de Seguranca Publica do respectivo Estado,
Territério ou Distrito Federal.

Art. 15. Vigilante, para os efeitos desta Lei, é o empregado contratado para
execucdo das atividades definidas nos incisos I e II do caput e §§ 2°, 3° e 4° do artigo
10.

* Artigo modificado pela Lei 8.863, de 28 de margo de 1994.

Art. 16. Para o exercicio da profissdo, o vigilante preenchera os seguintes
requisitos:

I — ser brasileiro;

IT — ter idade minima de 21 (vinte € um anos);

I — ter instru¢do correspondente & quarta série do primeiro grau;
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IV — ter sido aprovado, em concurso de formagdo de vigilante, realizado em
estabelecimento com funcionamento autorizado nos termos desta Lei.

*Inciso incluido pela Lei 8.863, de 28 de margo de 1994.

V — ter sido aprovado em exame de saude fisica, mental e psicotécnica;

VI — ndo ter antecedentes criminais registrados; e

VII — estar quites com as obrigagdes eleitorais e militares.

Paragrafo tinico. O requisito previsto no inciso III deste artigo ndo se aplica
aos vigilantes admitidos até a publicagfio da presente lei.

Art. 17. O exercicio da profissdo de vigilante requer prévio registro na
Delegacia Regional do Trabalho do Ministério do Trabalho, que fard apés a
apresentacio dos documentos comprobatérios das situagdes enumeradas no artigo
anterior.

Paragrafo Gnico. Ao vigilante sera fornecida Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, em que seré especificada a atividade do seu portador.

Art. 18. O vigilante usara uniforme somente quando em efetivo servigo.

Art. 19. E assegurado ao vigilante:

I — uniforme especial as expensas da empresa a que se vincular;

IT - porte de arma, quando em servico;

I1I — prisdo especial por ato decorrente do servigo;

IV — seguro de vida em grupo, feito pela empresa empregadora.

Art. 20. Cabe ao Ministério da Justica, por intermédio de seu oOrgdo
competente ou mediante convénio com as Secretarias de Seguranca Publica dos
Estados, Territérios ou Distrito Federal:

I — conceder autoriza¢do para o funcionamento:

a) das empresas especializadas em servigos de vigilancia;

b) das empresas especializadas em transporte de valores; e

¢) dos cursos de formagéo de vigilantes;

Il — fiscalizar as empresas e os cursos mencionados no inciso anterior;
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IIT — aplicar as empresas e aos cursos a que se refere o inciso I deste artigo as
penalidades previstas no art. 23 desta Lei;

IV — aprovar uniforme;

V — fixar o curriculo dos cursos de formagio de vigilantes;

VI — fixar o niimero de vigilantes das empresas especializadas em cada
unidade da Federagdo;

VII - fixar a natureza e a quantidade de armas de propriedade das empresas
especializadas e dos estabelecimentos financeiros;

VIII — autorizar a aquisi¢do e a posse de armas e munigdes; e

IX — fiscalizar e controlar o armamento e a munic¢fo utilizados.

* Inciso inserido pela Lei 8.863, de 28 de margo de 1994.

Paragrafo Unico. A competéncia prevista no inciso V deste artigo ndo sera
objeto de convénio.

Art. 21. As armas destinadas ao uso dos vigilantes serdo de propriedade e
responsabilidade:

I — das empresas especializadas;

I — dos estabelecimentos financeiros quando dispuserem de servi¢o
organizado de vigilancia, ou mesmo quando contratarem empresas especializadas.

Art. 22. Serd permitido ao vigilante, quando em servigo, portar revélver
calibre 32 ou 38 e utilizar cassetete de madeira ou de borracha.

Paragrafo tnico. Os vigilantes, quando empenhados em transporte de valores,
poderdo também utilizar espingarda de uso permitido, de calibre 12, 16 ou 20, de
fabricacdo nacional.

Art. 23. As empresas especializadas e os cursos de formagdo de vigilantes que
infringirem disposi¢des desta lei ficardo sujeitas as seguintes penalidades, aplicaveis
pelo Ministério da Justiga, ou mediante convénio, pelas Secretarias de Seguranca
Publica, conforme a gravidade da infragéo, levando-se em conta a reincidéncia e a
condi¢do econdmica do infrator:

I — adverténcia;
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II — multa de até 40 (quarenta) vezes o maior valor de referéncia;

III - proibicéo temporaria de funcionamento; e

IV — cancelamento do registro para funcionar.

Paragrafo unico. Incorrerdo nas penas previstas neste artigo as empresas e os
estabelecimentos financeiros responsaveis pelo extravio de armas e municdes.

Art. 24. As empresas ja em funcionamento deverdo proceder a adaptacio de
suas atividades aos preceitos desta Lei no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar
da data em que entrar em vigor o regulamento da presente Lei, sob pena de terem
suspenso seu funcionamento até que comprovem essa adaptagao.

Art. 25. O Poder Executivo regulamentard esta lei no prazo de 90 (noventa)
dias a contar da data de sua publicagdo.

Art. 26. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 27. Revogam-se os Decretos-leis 1.034, de 21 de outubro de 1969, e n°

1.103, de 6 de abril de 1970, e as demais disposi¢des em contrario. Jodo Figueiredo.
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DECRETO 89.056, DE 24. 11. 1983

Regulamenta a Lei 7.102, de 20 de junho de 1983, que dispde sobre seguran¢a
para estabelecimento financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servi¢os de vigildncia e de
transporte de valores, e da outras providéncias.

O Presidente da Reptiblica, usando as atribui¢des que lhe confere o artigo 81,
inciso III da Constitui¢do Federal, decreta:

Art. 1° E vedado o funcionamento de qualquer estabelecimento financeiro,
onde haja guarda de valores ou movimentagdo de numerario, que ndo possua sistema
de seguranca aprovado pelo Banco Central do Brasil na forma da Lei 7.102, de 20 de
junho de 1983, e deste Regulamento.

Paragrafo unico. Os estabelecimentos financeiros referidos neste artigo
compreendem bancos oficiais ou privados, caixas econdmica, sociedades de crédito,
associacdes de poupanga, suas agéncias, subagéncias e segdes.

Art. 2° O sistema de seguranca sera definido em um plano de seguranga
compreendendo vigilancia ostensiva com nimero adequado de vigilantes, sistema de
alarme e pelo menos mais um dos seguintes dispositivos:

I — equipamentos elétricos, eletrénicos e de filmagens instalados de forma a
permitir captar e gravar as imagens de toda movimenta¢do de publico no interior do
estabelecimento;

11 — artefatos que retardem a agdo de criminosos, permitindo sua perseguicao,
identificagcdo ou captura; ou

Il — cabina blindada com permanéncia ininterrupta de vigilante durante o
expediente para o piblico e enquanto houver movimentacéo de numerario no interior
do estabelecimento.

Art. 3° O estabelecimento financeiro ao requerer a autorizagdo para

funcionamento deverd juntar ao pedido o plano de seguranga, os projetos de
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construcgdo, instalagdo e manutencido do sistema de alarme e demais dispositivos de
seguranca adotados.

Art. 4° O Banco Central do Brasil autorizara o funcionamento do
estabelecimento financeiro apés verificar o atendimento dos requisitos minimos de
seguranca indispenséaveis, ouvida a Secretaria de Seguranga Publica da Unidade da
Federagdo onde estiver situado o estabelecimento.

Paragrafo unico. O sistema de seguranca dos estabelecimentos financeiros
localizados em dependéncias das sedes de orgdos da Unido, Estados, Territdrios,
Distrito Federal e Municipios poderad ser aprovado pelo Banco Central do Brasil,
independentemente das exigéncias do artigo 2°.

Art. 5° Vigilancia ostensiva, para os efeitos deste Regulamento, consiste em
atividade exercida no interior dos estabelecimentos e em transporte de valores por
pessoas uniformizadas e adequadamente preparadas para impedir ou inibir acdo
criminosa.

Art. 6° O nimero minimo de vigilantes adequado ao sistema de seguranga de
cada estabelecimento financeiro sera definido no plano de seguranga a que se refere o
artigo 2°, observados, entre outros critérios, as peculariedades do estabelecimento, sua
localizagdo, area, instalagdes e encaixa.

Art. 7° O sistema de alarme sera de reconhecida eficacia, conforme projeto de
construciio, instalagio e manutencdo executado por empresa idonea, e de modo a
permitir imediata comunicagéo do estabelecimento financeiro com orgéo policial mais
préximo, outro estabelecimento da mesma institui¢do ou empresa de vigilancia.

Art. 8° Os dispositivos de seguranga previstos nos incisos I, Il e III do artigo
2°, adotados pelo estabelecimento financeiro, obecerdo a projetos de construgao,
instalacio e manutengio executados por empresas idoneas, observadas as
especificacdes técnicas asseguradoras de sua eficiéncia.

Art. 9° O transporte de numerario em montante superior a 500 (quinhentas)

vezes o Maior Valor de Referéncia do Pais, para suprimento ou recolhimento do
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movimento diario dos estabelecimentos financeiros, sera efetuado em veiculo especial
da propria institui¢do ou de empresa especializada.

§ 1° Consideram-se especiais para os efeitos deste Regulamento, os veiculos
com especificagdes de seguranca e dotados de guarnigdo minima de vigilantes a serem
estabelecidas pelo Ministério da Justica.

§ 2° Os veiculos especiais para transporte de valores deverdio ser mantidos em
perfeito estado de conservagdo.

§ 3° Os veiculos especiais para transporte de valores serfo periodicamente
vistoriados pelos 6rgdos de transito e policial competentes.

Art. 10. Nas regides onde for comprovada a impossibilidade do uso de veiculo
especial pela empresa especializada ou pelo préprio estabelecimento financeiro, o
Banco Central do Brasil poderd autorizar o transporte de numerario por via aérea,
fluvial ou outros meios, condicionado a presenca de, no minimo, 2 (dois) vigilantes.

Art. 11. O transporte de numerario entre 200 (duzentas) e 500 (quinhentas)
vezes 0 Maior Valor de Referéncia do Pais podera ser efetuado em veiculo comum,
com a presenca de 2 (dois) vigilantes.

Art. 12. A vigilancia ostensiva e o transporte de valores serdo executados:

I — por empresa especializada contratada; ou

II — pelo proprio estabelecimento financeiro, desde que organizado e
preparado para tal fim e com pessoal proprio.

§ 1° O estabelecimento financeiro que mantiver servigo proprio de vigilancia e
de transporte de valores somente podera operar com vigilantes habilitados ao exercicio
profissional nos termos deste Regulamento.

§ 2° Nos estabelecimentos financeiros federais ou estaduais, o servigo de
vigilancia ostensiva podera ser desempenhado pelas Policias Militares, a critério do
Governo do respectivo Estado, Territorio ou do Distrito Federal.

§ 3° Os servigos de vigilancia ostensiva em estabelecimentos financeiros € o

de transporte de valores poderdo ser prestados por uma mesma empresa especializada.
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Art. 13. O Banco Central do Brasil, por seu orgdo competente ou mediante
convénio com as Secretarias de Seguranca Publica dos Estados, Territérios e do

|
. Distrito Federal, procedera pelo menos a uma fiscalizagdo anual no estabelecimento

1| financeiro, quanto ao cumprimento das disposi¢des relativas ao sistema de seguranga.

Art. 14. O estabelecimento financeiro que infringir qualquer das disposi¢des

da Lei 7.102, de 20 de junho de 1983, e deste Regulamento, ficara sujeito as seguintes
| penalidades, aplicaveis pelo Banco Central do Brasil, conforme a gravidade da
infracdo e levando-se em conta a reincidéncia e a condigdo econémica do infrator:

I — adverténcia;

1l — multa, de 1 (uma) a 100 (cem) vezes o Maior Valor de Referéncia;

11l — interdigdo do estabelecimento.

Paragrafo tnico. O Banco Central do Brasil dispora sobre 0 procedimento para
aplicagio das penalidades previstas neste artigo, assegurado ao infrator direito de
defesa e possibilidade de recurso.

Art. 15. Vigilantes, para os efeitos deste Regulamento € a pessoa contratada
por empresas especializadas em vigildncia ou transporte de valores ou pelo préprio
estabelecimento financeiro, habilitada e adequadamente preparada para impedir ou
inibir a¢do criminosa.

Art. 16. Para o exercicio da profissdo, o vigilante deverd registrar-se na
Delegacia Regional do Trabalho do Ministério do Trabalho, comprovando:

[ — ser brasileiro;

II — ter idade minima de 21 (vinte e um) anos;

[1I — ter instrucdo correspondente & 4" série do ensino do 1° Grau;

IV — ter sido aprovado em curso de formagdo de vigilantes;

V — ter sido aprovado em exame de satde fisica, mental e psicotécnico;

V1 - nfo ter antecedentes criminais registrados; e

VII — estar quites com as obrigagdes eleitorais e militares.
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§ 1° O requisito previsto no inciso IIT deste artigo ndo se aplica aos vigilantes
em exercicio da profissdo, desde que admitidos por empresa especializada até o dia 21
de julho de 1983.

§ 2° O exame de sanidade fisica e mental sera realizado de acordo com o
disposto em norma regulamentadora do Ministério do Trabalho.

§ 3° O exame psicotécnico sera realizado conforme instrugdes do Ministério
do trabalho.

Art. 17. O registro de que trata o artigo anterior podera ser promovido pela
entidade realizadora do curso de formagédo de vigilantes.

Art. 18. O vigilante devera submeter-se anualmente a rigoroso exame de satde
fisica e mental, bem como manter-se adequadamente preparado para o exercicio da
atividade profissional.

Art. 19. O vigilante usara uniforme somente quando em efetivo servigo.

Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, considera-se efetivo servi¢o o
exercicio da atividade de vigilincia ostensiva no local de trabalho, conforme o
disposto no artigo 5°.

Art. 20. E assegurado ao vigilante:

I — uniforme especial aprovado pelo Ministério da Justica, as expensas do
empregador;

1l — porte de arma, quando no exercicio da atividade de vigilancia no local de
trabalho;

Il - prisdo especial por ato decorrente do exercicio da atividade de vigilancia;

IV — seguro de vida em grupo, feito pelo empregador.

Art. 21. A contratacdo do seguro de vida em grupo assegurado ao vigilante
sera disciplinada pelo Conselho Nacional de Seguros Privados.

Art. 22. Sera permitido ao vigilante, quando em efetivo servigo, portar

revélver calibre 32 ou 38 e utilizar cassetete de madeira ou de borracha.
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Paragrafo Ginico. Os vigilantes, quando empenhados em transporte de valores,
poderdo, também, portar espingarda de uso permitido, de calibre 12, 16 ou 20, de
fabricacdo nacional.

Art. 23. O curso de formagdo de vigilantes somente podera ser ministrado por
instituicdo capacitada e idonea, autorizada a funcionar pelo Ministério da Justica.

§ 1° Nao sera autorizado a funcionar o curso que ndo disponha de instalacdes
seguras e adequadas, de uso exclusivo, para treinamento tedrico e pratico dos
candidatos a vigilantes.

§ 2° Na hipotese de ndo haver disponibilidade de utilizagdo de estande de tiro
no municipio-sede do curso, pertencente a organizacdes militares ou policiais civis,
sera autorizada a instalagcdo de estande préprio.

Art. 24. O Ministério da Justica fixara o curriculo do curso de formacdo de
vigilantes e a carga horaria para cada disciplina.

Art. 25. S3o requisitos para a inscri¢do do candidato ao curso de formacdo de
vigilantes:

I — ser brasileiro;

II — ter instrugdo correspondente a 4* série do ensino de 1° Grau;

II1 — ter sido aprovado em exame de sadde fisica, mental e psicotécnico;

IV — ndo ter antecedentes criminais registrados; e

V — estar quites com as obrigagdes eleitorais e militares.

Parigrafo tnico. Somente poderd submeter-se a prova de avaliagdo final o
candidato que houver concluido o curso com freqiiéncia de 90% (noventa por cento)
da carga horéaria de cada disciplina.

Art. 27. O candidato aprovado no curso de formacdo de vigilantes recebera
certificado nominal de conclusio do curso expedido pela instituicdo especializada e
registrado no Ministério da Justica.

Art. 28. O curso de formagdo de vigilantes sera fiscalizado pelo Ministério da

Justica.



153

Art. 29. A instituicdo responsavel pelo curso de formagdo de vigilantes
remeterd ao orgdo fiscalizador, até 5 (cinco) dias apos o inicio de cada curso, relagdo
nominal e qualificacdo dos candidatos nele matriculados.

Art. 30 As empresas especializadas serdo constituidas sob a forma de
empresas privadas, regidas pela Lei 7.102, de 20 de junho de 1983, e ainda pelas
normas da legislacdo civil, comercial e trabalhista.

§ 1° A propriedade e a administracdo das empresas especializadas que vierem
a se constituir sdo vedadas a estrangeiros.

§ 2° Os diretores e demais empregados das empresas especializadas ndo
poderdo ter antecedentes criminais registrados.

§ 3° O capital integralizado das empresas especializadas ndo poderd ser
inferior a 1.000 (mil) vezes o Maior Valor de Referéncia vigente no Pais.

Art. 31 Consideram-se empresas especializadas, para os efeitos deste
Regulamento, as organizacdes instituidas para prestacdo de servigos de vigilancia ou
de transporte de valores a estabelecimentos financeiros ou a outros estabelecimentos.

Art. 32 O pedido de autorizacdo para funcionamento de empresas
especializadas sera dirigido ao Ministério da Justica e sera instruido com:

| — requerimento assinado pelo titular da empresa;

II — copia ou certiddo dos atos constitutivos devidamente registrados no
registro de pessoas juridicas;

Il — comprovante de inscricdo nos oOrgdos administrativos federais
competentes;

IV — modelo de uniforme especial de seus vigilantes;

V — copia da Carteira de Identidade, CPF, Titulo de Eleitor e Certificado de
Reservista ou documento equivalente, dos socios-proprietarios, diretores e gerentes da
empresa;

VI — prova de que os sOcios-proprietarios, diretores e gerentes da empresa nido

tenham antecedentes criminais registrados.
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Paragrafo unico. Qualquer alteragdo referente aos incisos II e IV deste artigo
dependera de prévia autorizagdo do Ministério da Justica.

Art. 33. O uniforme serd adequado as condigdes climaticas do lugar onde o
vigilante prestar servico e de modo a ndo prejudicar o perfeito exercicio de suas
atividades profissionais.

§ 1° Das especifica¢des do uniforme constara;

I — apito com cordéo;

IT - emblema da empresa; e

[l - plaqueta de identifica¢do do vigilante.

§ 2° A plaqueta de identificacdo prevista no inciso III do paragrafo anterior
sera autenticada pela empresa, terd validade de 6 (seis) meses e conterd o nome,
numero de registro na Delegacia Regional do Trabalho do Ministério do Trabalho e
fotografia tamanho 3 x 4 cm do vigilante.

Art. 34. O modelo de uniforme especial dos vigilantes ndo sera aprovado pelo
Ministério da Justica quando semelhante aos utilizados pelas For¢as Armadas e Forgas
Auxiliares.

Art. 35. Ndo sera autorizado o funcionamento de empresa especializada que
ndao disponha de recursos humanos e financeiros ou de instalacdes adequadas ao
permanente treinamento de seus vigilantes.

Paragrafo tinico. Aplica-se as empresas especializadas o disposto no § 2° do
artigo 23.

Art. 36. Nio sera autorizado o funcionamento de empresa especializada em
transporte de valores sem a apresentagdo dos certificados de propriedade e laudo de
vistoria dos veiculos especiais.

Art. 37. Nédo sera autorizado o funcionamento de empresa especializada e de
curso de formagdo de vigilantes quando seus objetivos ou circunstincias relevantes
indicarem destino ou atividades ilicitas, contrarias, nocivas ou perigosas ao bem

publico e a seguranca do Estado e da coletividade.
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Art. 38. Para que as empresas especializadas operem nos Estados, Territérios e
Distrito Federal, além de autorizadas a funcionar na forma deste Regulamento,
deverdo promover comunicagdo a Secretaria de Seguranca Publica do respectivo
Estado, Territorio ou Distrito Federal.

§ 1° Da comunicacio devera constar:

I — copia do instrumento de autorizagdo para funcionamento;

IT — copia dos atos constitutivos da empresa;

IIl — nome, qualificagio e enderego atualizado dos socios-proprietarios,
diretores e gerentes da empresa, bem como dos responsaveis pelo armamento e
municio;

IV — relacdo atualizada dos vigilantes e demais funcionérios;

V — enderego da sede, escritorio e demais instalagOes de empresa;

VI — especificacdes do uniforme especial aprovado para uso dos vigilantes;

VII — relagdo pormenorizada das armas e muni¢des de propriedade e
responsabilidade da empresa;

VIII — relacdo de veiculos especiais, no caso de empresa especializada em
transporte de valores;

IX — relagdo dos estabelecimentos aos quais sdo prestados de vigilancia ou de
transporte de valores; e

X — outras informagdes, a critério da respectiva Secretaria de Seguranga
Publica.

§ 2° Qualquer alteragio dos dados a que se refere o pardgrafo anterior serd
comunicada a respectiva Secretaria de Seguranga Piblica.

Art. 39, O Ministério da Justica fiscalizard as empresas especializadas
autorizadas a funcionar na forma deste Regulamento.

Paragrafo inico. A fiscalizagdo a que se refere este artigo serd realizado ao
menos 1 (uma) vez por ano.

Art. 40. Verificada a existéncia de infragfo a dispositivo da Lei 7.102, de 20

de junho de 1983, e deste Regulamento, as empresas especializadas e os cursos de
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formagdo de vigilantes ficam sujeitos as seguintes penalidades, aplicdveis pelo
Ministério da Justica, conforme a gravidade da infracdo e levando-se em conta a
reincidéncia e a condig¢do econdmica do infrator:

I — adverténcia;

II — multa de até 40 (quarenta) vezes o Maior Valor de Referéncia;

II - proibig¢do temporaria de funcionamento; e

IV — cancelamento do registro para funcionamento.

Paragrafo tinico. O Ministério da Justi¢a dispora sobre o procedimento para a
aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, assegurado ao infrator direito de
defesa e possibilidade de recurso.

Art. 41. Os numeros maximo e minimo de vigilantes das empresas
especializadas em cada Unidade da Federaco serdo fixados pelo Ministério da Justica.

Paragrafo unico. O nimero de vigilantes das empresas especializadas em cada
Unidade da Federacdo compreendera o niimero de vigilantes contratados por empresas
especializadas que tenham um mesmo sdcio-proprietario.

Art. 42. As armas e as munigOes destinadas ao uso e treinamento de vigilantes
serdo de propriedade e responsabilidade:

[ — das empresas especializadas;

I — dos estabelecimentos financeiros quando dispuserem de servigo
organizado de vigilancia, ou mesmo quando contratarem empresa especializada.

Art. 43. As armas e as munig¢des utilizadas pelos instrutores e alunos do curso
de formacdo de vigilantes serdo de propriedade e responsabilidade da instituig¢éo
autorizada a ministrar o curso.

Art. 44. O Ministério da Justica fixard a natureza e a quantidade de armas de
propriedade e responsabilidade do estabelecimento financeiro, do curso de formagdo
de vigilantes e da empresa especializada.

Art. 45 A aquisi¢d@o e a posse de armas e muni¢des pelo curso de formagéo de
vigilantes, estabelecimento financeiro e empresa especializada dependerio de

autorizacdo do Ministério da Justica.
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Art. 46. As armas e munigdes de propriedade e responsabilidade dos cursos de
formagdo de vigilantes, das empresas especializadas e dos estabelecimentos
financeiros serdo guardadas em lugar seguro, de dificil acesso a pessoas estranhas ao
servigo.

Art. 47. Todo armamento e munic¢do destinados a formag3o, ao treinamento e
ao uso dos vigilantes serdo fiscalizados e controlados pelo Ministério da Justica.

Art. 48. Incorrerdo nas penas previstas no artigo 40 os cursos de formagdo de
vigilantes, as empresas especializadas e os estabelecimentos financeiros responsaveis
pelo extravio de armas e munigdes de sua propriedade e responsabilidade.

Art. 49. O armamento e as muni¢des de que tratam os artigos 42 e 43 serdo
recolhidos ao Ministério da Justiga, para custédia, no caso de paralisa¢do ou extingdo
da empresa especializada, do curso de formacdo de vigilantes ou do estabelecimento
financeiro.

Art. 50. As empresas ja em funcionamento no Pais em 21 de junho de 1983
deverdo adaptar-se a este Regulamento, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias a contar
de sua publicagdo, sob pena de terem suspenso o seu funcionamento até que
comprovem essa adaptacgdo.

Paragrafo unico. As empresas, apos a adaptacio prevista neste artigo, deverdo
requerer a fiscalizagdo do 6rgdo competente e apresentar ao Ministério da Justica
relagdo pormenorizada das armas e municdes de sua propriedade e responsabilidade.

Art. 51. O Ministério da Justica, 0 Ministério do Trabalho e o Banco Central
do Brasil baixardo normas dispondo sobre a competéncia que lhes é atribuida pela Lei
7.102, de 20 de julho de 1983.

Art. 52. A competéncia prevista nos artigos 23, 27,28, 32 e seu paragrafo
unico, 39, 40, caput, 41, 44, 45 e 47 podera ser objeto de convénio com as Secretarias
de Seguranga Piblica dos Estados, Territérios ou do Distrito Federal.

Art. 53. As empresas especializadas ficam autorizadas a prestar servicos a

outros estabelecimentos n3o financeiros.
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Art. 54. O Ministério da Justi¢a pelo seu érgdo proprio encaminhard, no prazo
de 30 (trinta) dias, ao competente Servigo de Fiscalizacdo de Produtos Controlados
Regional — SFPC do Ministério do Exército, com relagdo as empresas especializadas ja
em funcionamento e as que vierem a ser constituidas, os seguintes dados:

I — nome dos responsaveis;

I — nimeros maximo e minimo de vigilantes com que opera ou esta
autorizada a operar;

Il — quantidade de armas que possui ou est autorizada a possuir e respectiva
dotagdo de munic¢do;

IV — qualquer alteragdo na quantidade de armas a que se refere o item anterior;

V — certificado de seguranga para guarda de armas e municdes;

VI — transferéncia de armas e muni¢Ses de uma para outra Unidade da
Federacdo; e

VII — paralisacdo ou extingdo de empresas especializadas.

§ 1° Para as empresas ja em funcionamento, o prazo referido neste artigo sera
contado a partir da sua adaptagéo, nos termos do artigo 50 deste Regulamento.

§ 2° Para as novas empresas o prazo sera contado a partir da data de
autorizacdo para seu funcionamento.

Art. 55. Nenhuma sociedade seguradora podera emitir, em favor de
estabelecimento financeiro, apélice de seguro que inclua cobertura garantindo riscos
de roubo e furto qualificado de numerario e outros valores, sem comprovacdo de
cumprimento, pelo segurado, das exigéncias quanto ao sistema de seguranca prevista
na Lei 7.102, de 20 de junho de 1983, e neste Regulamento.

Paragrafo unico. As apélices com infrigéncia do disposto neste artigo ndo
terdo cobertura de resseguro pelo Instituto de Resseguros do Brasil.

Art. 56. Nos seguros contra roubo e furto qualificado de estabelecimentos
financeiros, serdo concedidos descontos sobre os prémios aos segurados que

possuirem, além dos requisitos minimos de seguranga, outros meios de protegio.
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§ 1° Os descontos sobre prémios previstos neste artigo constardo das tarifas
dos seguros aprovados pela Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP.,

§ 2° Enquanto as taxas e descontos ndo forem incluidos nas tarifas, as
Seguradoras, de comum acordo com o Instituto de Resseguros do Brasil, dario
tratamento privilegiado aos seguros que dispuserem de outros meios de protecdo além
dos requisitos minimos exigidos.

Art. 57. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacio.

Jodo Figueiredo — Presidente da Republica. Ibrahim Abi-Ackel.
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ENUNCIADO 256

“Salvo nos casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previsto
nas Leis 6.019, de 03.01.74 e 7.102, de 20.06.83, é ilegal a contratagio de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente

com o tomador de servigos”.
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ENUNCIADO 331

Contrato de prestacgio de servigos — Legalidade — Revisao do enunciado n°® 256

I — A contratag@o de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n® 6.019, de 3-1-74).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (Art. 37, 11, da Constitui¢do da Republica).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-6-83), de conservacdo e limpeza, bem como a de
servicos especializados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidia’ria do tomador dos servi¢os quanto aquelas
obrigacdes, desde que esta tenha participado da relagio processual e conste também do
titulo executivo judicial.

Legislacdo:

Decreto-Lei n® 200/67, art. 1°, § 7°

Lei n° 5.645/70, Art. 3°, Paragrafo nico

Lein® 6.019/74

Lein® 7.102/83

Constitui¢do Federal/88, Art. 37, inciso II

Precedentes:

E-RR-0211/90, Ac. SEDI 2333/93, Ministro Onéa Moreira, Decisdo por
maioria, DJ 03.09.93;

RR- 62835/92, Ac. 1*. T2340/93, Ministro Ursulino Santos, Decisdo unanime,
DJ 01.10.93;
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RR- 44058/92, Ac. 1% T3308/92, Ministro Afonso Celso, Decisdo uninime,
DJ 04.12.92;

RR- 43279/92, Ac.2”. T0631/93, Ministro Jodo Tezza, Decisdo undnime, DJ
18.06.93;

RR- 24006/91, Ac. 2°. T0806/92, Ministro Vantuil Abdala, Decisdo por
maioria, DJ 08.05.92;

RR- 41486/91, Ac. 3. T0046/92, Ministro Manoel Mendes, Decisdo unidnime,
DJ 26.03.93;

RR-45956/92, Ac. 3°. T5251/92, Ministro Roberto Della Manna, Decisdo
unanime, DJ 06.08.93;

RR-41974/91, Ac. 4° T 1420/93, Ministro Marcelo Pimentel, Decisdo
unanime, DJ 18.06.93;

RR- 42286/91, Ac. 4*. T 2936/92, Ministro Leonaldo Silva, Decisdo unanime,
DJ 12.02.93:

RR —35607/91, Ac. 5*. T1275/93, Ministro José Ajuricaba, Deciséio unanime,
DJ 25.06.93

Sala de Sessdes, 17 de dezembro de 1993.

Neide A. Borges Ferreira

Secretaria do Tribunal Pleno



